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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

Consejero ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas

Bogota, D.C., primero (1°) de octubre de dos mil catorce (2014).

Radicacion: 250002324000200700081 01

No. Interno: 18917

Asunto: Accion de nulidad y restablecimiento del
derecho

Demandante: BANCO DAVIVIENDA S.A.

Demandado: SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA

Sanciones pecuniarias por infraccion al EOSF.

FALLO

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados
judiciales del Banco Davivienda S.A. y de la Superintendencia Financiera de
Colombia contra la sentencia del 12 de mayo de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion B,

que resolvib:

1 Estatuto Organico del Sistema Financiero.
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“1°) Declarase no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada.

2°) Declarase la nulidad parcial del articulo primero de la resolucion No.
1964 de 30 de octubre de 2006 expedida por el Superintendente Financiero,
mediante la cual se modifico el articulo primero de la resolucién No. 1279 de
2 de septiembre de 2005 proferida por el Superintendente Delegado para
Intermediacion Financiera Dos, mediante la cual se impuso una sancién al
Banco Davivienda S.A.

3°) Como restablecimiento del derecho, ordénase:

a) Al Ministerio de Hacienda, la devolucién del valor consignado por la multa
impuesta por los hechos contenidos en el informe de visita No. DEL-
3DSC-13-12/2002 con la actualizacién respectiva, de conformidad con la
férmula sefalada la parte considerativa de ésta providencia.

b) A la Superintendencia Financiera de Colombia (antes Superintendencia
Bancaria), suprimir de los archivos de esa entidad las anotaciones que se
hayan realizado con ocasién de la sancién impuesta con las resoluciones
demandadas por el informe de visita nUmero DEL-3DSC-13-12/2002, asi
como también, informar de la nulidad parcial de los actos enjuiciados a
las entidades que hubiere dado aviso de las multas impuestas al Banco
Davivienda S.A. por esos hechos.

4°) Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

5°) Abstiénese de condenar en costas.

6°) Devuélvase al actor el remanente que hubiese a su favor por concepto
del depésito de expensas para atender los gastos ordinarios del proceso.

(..)
1. ANTECEDENTES ADMINISTRATIVOS

— ElI 2 de septiembre de 2005, la Superintendencia Bancaria profirio la
resolucién No. 1279, en la que se decidié multar al Banco Davivienda
S.A., 1) por los hechos contenidos en el informe de visita DEL-3-DSC-
13-12/2002, con la suma de $65.000.000; 2) por los hechos
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contenidos en el informe de visita DEL-3-DSC-09/2004, con la suma
de $100°000.000.

— ElI Banco Davivienda S.A. presentd recurso de apelacion, resuelto
mediante la Resolucion No. 1964 del 30 de octubre de 2006, en la que
se redujeron las multas impuestas, la primera a la suma de
$62’000.000 y la segunda a 80°000.000.

2. ANTECEDENTES PROCESALES

2.1. LA DEMANDA
En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el Banco
Davivienda S.A., mediante apoderada judicial, presenté ante el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca las siguientes pretensiones:

“Teniendo en cuenta las consideraciones de hecho y de derecho que se
exponen mas adelante, solicito a ese Honorable Tribunal que, mediante
sentencia que resuelva el litigio, disponga lo siguiente:

5.1. Declare la nulidad de las Resoluciones 1279 del 2 de septiembre del
2005 y 01964 del 30 de octubre del 2006, proferidas por la Superintendencia
Financiera de Colombia.

5.2. Como restablecimiento del derecho, solicito se ordene al TESORO
NACIONAL el reintegro del valor pagado por concepto de las multas
impuesta (sic) mediante los actos demandados, que en total son ciento
cuarenta y dos millones de pesos ($142°000.000) moneda corriente, mas los
intereses pagados hasta la fecha de la consignacion efectiva de la misma,
teniendo en cuenta que mi representado por tal concepto efectu6 un pago
por ciento cuarenta y tres millones treinta y un mil doscientos siete pesos
($143°031.207.00), como lo acredita el recibo de consignacion expedido por
la Subgerencia de Operacién Bancaria del Banco de la Republica, cuya
copia auténtica se adjunta a la presente demanda.

5.3. Asi mismo, a titulo de restablecimiento del derecho, solicito se ordene el
pago de intereses comerciales desde el veintidés (22) de noviembre de
2006, fecha en que se efectuo el pago, y hasta la ejecutoria de la sentencia,
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e intereses moratorios a partir del dia siguiente a esta ultima fecha, conforme
al articulo 177 del Cadigo Contencioso Administrativo.

5.4. Igualmente, solicito al Honorable Tribunal ordene que se cancele
cualquier registro que en relacion con las multas impuestas se haya
efectuado, al igual que cualquier otra anotacibn que constituya un
antecedente respecto de mi representado.

5.5. De haber enviado la parte demandada comunicacion a alguna entidad
publica o privada informando sobre las multas impuestas, solicito, ademas,
qgue el Honorable Tribunal le ordene remitir comunicacion a esas mismas
entidades, con el fin de informar sobre la declaratoria de nulidad de las
Resoluciones impugnadas.”

2.1.1. Normas violadas.

La demandante invoc6 como normas violadas las siguientes:

e Articulos 4, 6, 29, 121, 122, 123 inciso 2 y 243 de la Constitucion
Politica.

e Atrticulos 3, 35y 38 del Cddigo Contencioso Administrativo.

e Articulo 31 del Cédigo Civil.

e Articulo 21 del Decreto 2067 de 1991.

e Articulo 208 numeral 1° literal a) y 211 del Estatuto Organico del

Sistema Financiero.

2.1.2. Concepto de la violacién
La demandante sustenté los cargos de la siguiente manera:

a. Falta de competencia de la Superintendencia Financiera por
caducidad de la facultad para sancionar a Davivienda S.A. por los
hechos ocurridos en el afio 2002

La demandante aleg6 que, de conformidad con el articulo 38 del Decreto 01
de 1984, la facultad sancionatoria de la Superintendencia Financiera caduca

a los tres afos de ocurrido el hecho que da lugar a la sancion.
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Que, en este caso, la actuacion administrativa relacionada con la primera
visita de inspeccién y en virtud de la cual se impuso una multa al Banco
Davivienda S.A. por valor de $62°000.000, se inicié el 30 de octubre de 2002
y finalizé el 12 de diciembre del mismo afio, y, el 30 de diciembre siguiente,
la Superintendencia requiri6 explicaciones por los hechos y cargos
contenidos en el informe de visita DEL-3-DSC-13-12/2002.

Que, entonces, el plazo para imponer la sancion debia contarse desde la
fecha del informe, esto es, desde la fecha de ocurrencia de los hechos que
fueron objeto de andlisis en el informe, esto es, desde el 30 de septiembre de
2002; y respecto de los hechos relativos al suministro de la informacion,
desde el 6 de diciembre de 2002. De modo que, para el 9 de noviembre de
2006, fecha en la que se notificd la Resolucién No. 1964 de 2006, ya habia
caducado la potestad de la Superintendencia para sancionar a Davivienda
S.A., pues habian transcurrido mas de tres afios desde la fecha en que

ocurrieron los hechos materia de sancion.

Que, en consecuencia, la Superintendencia, con ocasion de la expedicién de
los actos demandados, en particular, con la imposicion de la multa en cuantia

de $62’000.000, desconocio las siguientes normas:

- Articulos 6, 29, 121, 122 y 123 inciso 2 de la C.P., en la medida en
que los actos demandados no quedaron en firme dentro de los tres
afios siguientes a los hechos objeto de sancion. En consecuencia,
habia lugar a concluir que deben ser anulados ante la falta de
competencia de la Superintendencia para hacer uso de su facultad
sancionatoria por vencimiento del término que tenia para ejercerla, de
acuerdo con lo previsto por el articulo 38 del Cddigo Contencioso

Administrativo.
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- Atrticulo 38 del Codigo Contencioso Administrativo, pues dicha norma
establece que, tratandose de sanciones de las autoridades
administrativas, el término de caducidad es de tres afos, que

“

empiezan a contarse una vez “..producido el acto que pueda

ocasionarlas” (en clara referencia a las sanciones)

- Articulo 31 del Cédigo Civil, porque el articulo 38 del Caodigo
Contencioso Administrativo es una norma concebida en beneficio del
administrado y, por lo tanto, el computo de los términos debe ser
estricto y preciso, conforme con la ley, sin que sea admisible una

interpretacion extensiva del mismo.

b. Desconocimiento por parte de la Superintendencia del fallo de
constitucionalidad condicionado del articulo 211 del EOSF vy
como consecuencia, violacién del debido proceso y del principio
de legalidad, derivada de la imposicion de una sancién por la
transgresion de circulares.

La demandante aleg6 que la Corte Constitucional, en la sentencia C-1161 de
2000, declar6 exequible condicionalmente la expresién “reglamento”
contenida en el numeral primero del articulo 211 del EOSF, “en el entendido
de que se trata de los reglamentos expedidos por el gobierno en desarrollo

de las leyes marco previstas por el articulo 150-19 literal ¢c) y gue no deben

entenderse incluidos dentro de esos reglamentos las circulares o

conceptos emitidos por la Superintendencia Bancaria”. (subraya el

demandante).
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Que, conforme con lo anterior, es claro que el articulo 211 del EOSF no
tipifica como falta la violacion de circulares y conceptos emitidos por la
Superintendencia Bancaria, 10 que indica que no se puede sancionar a los
vigilados por la violacion de circulares y, por tanto, con las resoluciones
acusadas se rompio la unidad interpretativa de la Constitucion porque, a
pesar de haberse proferido la sentencia condicionada de la Corte, se impuso
a Davivivenda S.A. una multa en cuantia de $62’000.000 por la supuesta
violacion de la Circular Béasica Juridica 07 de 1995, la Circular Basica
Contable y Financiera 100 de 1995 y las Circulares Externas No. 088 de
2000, y 11 y 33 de 2002.

Que la Superintendencia desconocio que la sentencia C-1161 de 2000 tiene
efectos erga omnes, surte efectos hacia el futuro y es definitiva en la medida
en que las normas alli examinadas no pueden ser objeto de un segundo
debate judicial. Que, ademas, la sentencia también tiene fuerza vinculante

para la labor de la Superintendencia Financiera de Colombia.
Que, por todo lo anterior, se vulneraron las siguientes normas:

- Articulos 4 y 243 de la Constitucion Politica y 21 del Decreto 2067 de
1991, pues con los actos demandados la Superintendencia se sustrajo
del cumplimiento de la Sentencia C-1160 del 2 de septiembre de 2000,
gue fuera notificada el 11 de octubre del mismo afio.

- El articulo 29 de la Constitucion Politica, por cuanto, de acuerdo con el
fallo de constitucionalidad mencionado, el articulo 211 del EOSF no
comprende ‘las circulares o conceptos emitidos por la
Superintendencia Bancaria”. En consecuencia, con fundamento en
dicha norma la Superintendencia no podia sancionar a la demandante

por la violacion de circulares.
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- El articulo 211 del EOSF, pues la Superintendencia lo aplico
indebidamente.

c. Violaciéon del principio de legalidad estricto o taxatividad por el
indebido juicio de tipicidad realizado por la Superintendencia

La demandante sostuvo que los actos administrativos demandados
desconocieron el principio de legalidad, en cuanto que la sancion fue
impuesta por un indebido juicio de adecuacion de la conducta, pues los
hechos sancionados no encuadran en los supuestos juridicos de las
disposiciones invocadas como violadas, especialmente en lo que se
relaciona con las conductas sefaladas en la primera visita de inspeccion,
esto es, (i) la calificacion de créditos reestructurados y (ii) que el area
encargada del control de riesgos debia informar diariamente a la alta

gerencia de las posiciones de riesgo y del resultado de las negociaciones.

Sobre el particular sostuvo que la conducta objeto de sancién no se adecua a
los numerales 1 y 5.3. de la Circular Externa 11 de 2002, incorporados al
Capitulo 1l de la Circular Basica y Contable Financiera 100 de 1995, por

cuanto:

- Los numerales 1.1., 5.3.1, 5.3.2. y 5.3.5. no establecen conductas de
accién u omisién. Los dos primeros definen qué es “riesgo de crédito”
y qué debe entenderse por “reestructuracion de un crédito”; el tercero
excluye de éstos los alivios crediticios ordenados por leyes, y el ultimo
alude a la aplicacion de unas normas a créditos en procesos
especiales.

- Los numerales 1.2. y 5.3.3. consagran la obligacion de evaluar el
riesgo del crédito y de establecer, antes de reestructurar un crédito,

qgue el mismo serd recuperado bajo las nuevas condiciones. La
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conducta reprochada no constituye incumplimiento de esas

obligaciones.

- El numeral 5.3.6. prohibe utilizar las reestructuraciones como una
practica generalizada. No se acusa al banco de hacerlo.

- Elnumeral 1.3. establece la obligacién de fijar una metodologia interna
de evaluacion del riesgo crediticio que como minimo contemple: a) la
probabilidad de deterioro o de cambio en la calificacion del riesgo del
crédito y b) la estimacion o cuantificacion de la pérdida esperada en
que incurriria la entidad en caso de que se produzca el evento
anterior, durante un lapso determinado. El banco fij6 una metodologia

gue contempla la estimacion de los factores mencionados.

- El numeral 5.3.4. autoriza mejorar la calificacién de un crédito cuando

el deudor demuestre un comportamiento de pago regular y efectivo.

Para el Banco un deudor demuestra tal comportamiento cuando

cumple con el pago de dos cuotas consecutivas y presenta mora
inferior a 31 dias.

Dijo que el hecho de que la Superintendencia no comparta el criterio que en

esta materia tiene el Banco, no es suficiente para concluir la violacion de los

numerales comentados. Que, como se dijo en el recurso de apelacion

interpuesto contra la sancion, la norma no establece unos parametros

especificos para determinar el comportamiento de pago regular efectivo, y

que, por ende, como se dijo en el recurso mencionado, cualquier sugerencia

de la autoridad al Banco debe tener aplicacion a futuro y no ser tenida en

cuenta para establecer una sancién.
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Agrego que el numeral 4 de la Circular Externa 088 de 2000 establece que
“el area encargada del control de riesgos debe informar diariamente a la Alta

Gerencia las posiciones en riesgo y el resultado de las negociaciones”.

Que no suministrar los reportes en linea y enviarlos a los traders en la tarde
del dia siguiente no se adecula a lo dicho en la norma. Que, en la respuesta a
la inspeccion, el Banco manifesté que si bien “actualmente los reportes de la
posicion de riesgo no son suministrados en linea, se han desarrollado las

herramientas para medir y controlar estas posiciones.”

Dijo que pese al informe rendido, el Banco fue sancionado mediante la
Resolucién No. 1279 de 2005, con fundamento en el siguiente argumento:
“los reportes de riesgo no se proporcionan con la debida oportunidad, ya que
en la revision al area de negociacion se observdé que en realidad la
informacion se envia a cada trader y no a la alta gerencia como lo exige el

instructivo en la tarde del dia siguiente” (resaltados del demandante).

Adujo que para sustentar el cargo en contra del Banco, la Superintendencia
cambié la conducta infractora. Que ya no consistia en que los reportes no se
suministraban en linea y se entregaban a los traders en la tarde del dia

siguiente, sino que los reportes debian entregarse a la alta gerencia.

Que, en consecuencia, como la Superintendencia sanciondé al Banco
demandante por conductas que no se adecuaban a las normas, vulnero los
articulos 6 y 29 de la C.P., pues la demandante fue juzgada y sancionada
con base en unas disposiciones que no proscriben las conductas que percibe
como contrarios a ellas la Superintendencia. Que, por consiguiente, no fue
sancionado “conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa”, de

acuerdo con la garantia del articulo 6 ibidem, que dice que “los particulares
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s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la_Constitucion y las

leyes.” (Subraya el demandante).

Finalmente, sostuvo que, ademas, se vulnerd el derecho a la defensa, al
sancionar al actor por una conducta que no se menciond en el informe de

visita y sobre la que no se le requirié para que rindiera explicaciones.

d. Interpretacion erronea de los hechos e indebida aplicacién de las

normas

En relacién con la sancién impuesta por la supuesta inadecuada clasificacion
de las operaciones de crédito, alegd que la Superintendencia Financiera
confundié el hecho de reclasificar un crédito (actividad que desarroll6 el
Banco con los créditos que a 31 de diciembre de 2002 detect6 que estaban
mal clasificados) con el hecho de cambiar el nombre del titular de un crédito,

gue es lo que operativamente no se puede realizar.

Que, en ese entendido, se configurd la interpretacion erronea de los hechos y
se encuadr6 una conducta en normas inaplicables al caso, razén por la que

los actos demandados estan viciados de nulidad.

Adujo que la Superintendencia, en el acto de sancion, insisti6 en que el
Banco estaba en capacidad de reclasificar 319 créditos de vivienda a

comerciales.

Que, por lo anterior, la Superintendencia incurrié en la interpretacion errénea
de los hechos, lo que conllevé la aplicacion indebida de los numerales 3.1. y
3.2. del Capitulo Il de la Circular Externa 100 de 1995.
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e. Violacién del debido proceso, del principio de legalidad y del
derecho de defensa derivada de la aplicacion del criterio de la
reincidencia en la comision de la infraccion, de la ausencia de
prueba y del desconocimiento de los argumentos expuestos

sobre el tema en el recurso de apelacion

Segun el Banco demandante, la Superintendencia Bancaria, en la Resolucion
No. 1279 de 2005, no indico el criterio que toméd en cuenta para graduar la
multa por valor de $65°000.000. Que, ademas, el articulo 211 del EOSF,
vigente para la fecha del informe No. DEL3-DSC-13-12/2002, no establece la
reincidencia en la comision de la conducta como un criterio para determinar

la cuantia de la multa ni como agravante de la misma.

Que, asi mismo, en esa Resolucion No. 1279 de 2005, se impuso una multa
a la demandante por el monto de $100°000.000, con ocasion de la comision
de dos infracciones: (i) porque las respuestas suministradas a los usuarios no
eran claras y no resolvian el objeto de la peticion y, (i) por falta de
informacion a los usuarios sobre las modificaciones derivadas de

reestructuraciones de créditos hipotecarios.

Que, con ocasion del recurso de apelacion, la Superintendencia reconocio
que la demandante habia desvirtuado los cargos por reincidencia porque se
habia dado respuestas a dos usuarios en el caso de las reestructuraciones

de créditos hipotecarios.

Sin embargo, el demandante se quejo de que la autoridad demandada (i)

pese a haber revocado uno de los dos cargos por los que se impuso la multa
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y de haber reconocido la no reincidencia de la conducta —criterio que se tuvo
en cuenta al fijar la multa inicial- la rebaja sélo fue de $20°000.000, sin
mayores explicaciones; (i) en relacibn con la multa en cuantia de
$65’000.000, la Superintendencia, sin reconocer previamente que respecto
de su fijaciébn no era posible tener en cuenta el criterio de la reincidencia, y
que, finalmente, pese a revocar los cargos de los numerales 5.2.2., 5.3.1 y
5.3.2., decidi6é reducir la multa sélo en cuantia de $3'000.000, para un valor
de $62'000.000.

Que, en consecuencia, vista la motivacion de la resolucion que resolvio el
recurso de apelacion, se advirti6 que los argumentos expuestos en relacion
con la falta de proporcionalidad de la sancion no fueron evaluados conforme
con las normas, sino que, ademas, no se motivé la decision de rebajar las

multas impuestas en las cuantias mencionadas.

f. Violacion de los derechos de defensa y contradiccion por falta de
motivacion del acto administrativo que resolvié el recurso de

apelacion

El demandante indicé que el derecho que le asiste a los administrados de
impugnar los actos sancionatorios es directamente proporcional al deber de
la administracion de evaluar los argumentos que fundan los recursos e
indicar las razones de la decision. Que, por consiguiente, la omision de esos

aspectos implica la violacion de los derechos de defensa y de contradiccion.
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Dijo que, mediante la Resolucion No. 1279 de 2005, la Superintendencia le
impuso a Davivienda dos multas: una por $65°000.000 y otra por
$100°000.000, esta Ultima por los hechos contenidos en el informe de visita
No. DEL3-DSC-09/2004, 1. “5.11.1. Cargo: Las respuestas suministradas a
los usuarios no son claras y tampoco resuelven el objeto de la peticion.”, y 2.
“6.12.1. Cargo: Falta de informacién a los usuarios sobre las modificaciones

derivadas de reestructuracion de créditos hipotecarios”.

Que, luego, la Resoluciéon No. 1964 de 2006 revoco el cargo del numeral
5.12.1 y reconocié que se desvirtudé la reincidencia del cargo 5.11.1. Sin
embargo, no se pronuncié sobre la falta de proporcionalidad de la sancion
impuesta, que se fijo en $80°000.000, es decir, que a pesar de que se revoco
uno de los cargos y se reconocio la no reincidencia, la reduccion de la

sancion fue de s6lo 20°000.000, sin explicar el motivo de dicha reduccion.

Que, frente a la otra multa, ocurrié algo parecido: se revocaron unos cargos y

la reduccién de la sancion fue de so6lo 3'000.000, para un total de 62’000.000.

Sostuvo, ademas, que la Superfinanciera, en la resolucion demandada, no se
pronuncié sobre los argumentos expuestos para desvirtuar la reincidencia

frente a los hechos contenidos en el informe del afio 2002.

g. Violacién del principio de legalidad por falta de proporcionalidad

de las multas impuestas
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El Banco demandante alegé que la sancion en cuantia de $80°000.000 no
resulta proporcional ni razonable si se tiene en cuenta que los hechos que la
originaron fueron dos de las respuestas dadas a unos clientes del Banco. En
el primer caso, por no haber dado una respuesta clara y, en el segundo, por

no haber resuelto la queja en la primera respuesta.

Insisti6 en la desproporcion de la sancion, maxime si se considera que la
misma Superintendencia reconocioé que “se trata de dos casos aislados que
no constituyen una muestra representativa y que fueron resueltos

favorablemente a las dos usuarias”.

2.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.2.1. Excepciones propuestas.

La apoderada judicial de la Superintendencia Financiera de Colombia
propuso las excepciones de falta de agotamiento de la via gubernativa y la

excepcion innominada.

Manifestd que el demandante, en sede administrativa, no alegé el supuesto
desconocimiento e incumplimiento de la sentencia C-1161 de 2000, sus
efectos, su fuerza vinculante y el rompimiento de la unidad interpretativa de
la Constitucién. Dijo que esa omisiOn era equiparable a la falta de

agotamiento de la via gubernativa.

Que el demandante tampoco aleg6é en sede administrativa el supuesto de

gue una de las conductas sancionadas no esta contenida en los numerales 1
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y 5.3. de la Circular 11 de 2002 de la Superintendencia Bancaria,
incorporadas al Capitulo Il de la Circular Basica Contable y Financiera 100 de
1995. Que no aludié a la inconformidad con el criterio de reincidencia
esgrimido por la demandada, como fundamento de la imposicion de la multa

por los hechos ocurridos en el afio 2002.

En relacién con la excepcion innominada, pidid que el juez declarara, de

manera oficiosa, cualquier excepcion que encontrara probada en el proceso.
2.2.2. Del asunto de Fondo
2.2.2.1. Sobrelacaducidad de la accion sancionatoria.

En cuanto a los argumentos de la demanda, aleg6 que de conformidad con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, para que no opere la caducidad de la
facultad sancionatoria basta con que se expida el acto sancionador y que el

mismo se notifique, como ocurri6 en el presente asunto.

Indicé que en el tramite sancionatorio existen dos etapas: la primera es el
periodo del que dispone la administracion para investigar y probar los hechos
irregulares, deducir las responsabilidades e imponer y notificar la sancion. La
segunda corresponde a la etapa de controversia del acto administrativo
sancionatorio, mediante el ejercicio de los recursos que ha dispuesto el

ordenamiento para el agotamiento de la via gubernativa.

Sostuvo que la via gubernativa es un presupuesto procesal necesario para
acudir a la via jurisdiccional, pero no indica que soélo el acto que la resuelve

es el que tiene efectos vinculantes.
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Dijo que, de igual manera, el acto administrativo notificado produce efectos
juridicos directos, inmediatos, sin que importe que sean de naturaleza
provisional o definitiva. Que de ahi se concluye que no se requiere de la
expedicion de los actos que resuelven los recursos dentro del término de los
tres afos, pues basta la expedicion del acto sancionatorio y de su

publicacién.
2.2.2.2. Sobre el desconocimiento de la sentencia C-1161 de 2000.

Aleg6 que la Superfinanciera no desconoci6 la sentencia C-1161 de 2000,
pues le asiste la facultad de imponer sanciones con base en disposiciones
diferentes a las leyes o reglamentos expedidos por el Gobierno Nacional, en
desarrollo de las leyes marco previstas por el articulo 150, numeral 19, literal
d) de la Constitucion Politica.

Adujo que si bien la sentencia C-1161 de 2000 consideré que la otrora
Superbancaria no podia sancionar con fundamento en circulares o conceptos
emitidos por ella, la regla varié, pues con posterioridad, en la sentencia C-
921 de 2001, al estudiar la constitucionalidad de ciertos articulos del Decreto
1259 de 1994, mediante el que se reestructuré la Superintendencia Nacional
de Salud, la misma Corte declaré exequibles las facultades relativas a la
imposicion de multas cuando los vigilados desobedecieran instrucciones u

ordenes impartidas por esa Superintendencia.

De acuerdo con lo anterior, dijo que si es posible apartarse de la regla
contenida en la sentencia C-1161 de 2000, y que resultaba abiertamente
injusto que casos iguales se resolvieran de manera distinta por el mismo

juez.
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En relacion con las expresiones contenidas en el articulo 211 del EOSF, dijo
que de la sentencia C-1161 de 2000 se pueden extraer dos conclusiones: a)
que los “reglamentos” se refieren a aquellos que expide el Presidente de la
Republica, por medio de los que regula y ejerce la intervencion en el sector
financiero; b) pero que la Superintendencia Financiera puede sancionar por
violacién de los “reglamentos” y de las circulares e instrucciones, con
fundamento en la expresion “cualquiera otra [regla] legal a que deba estar

sometido”.

Que, en todo caso, en la sentencia C-860 de 2006, la Corte Constitucional
ratifico el ejercicio de la potestad punitiva de la Superintendencia Financiera
de Colombia por el incumplimiento o desconocimiento por parte de sus
vigiladas, de las circulares externas, 6rdenes, resoluciones e instructivos, por
considerar que la ambigliedad de la disposicion establecida en la normativa
anterior fue superada por la redaccion de la Ley 795 de 2003, en la que
claramente se entiende que ‘la potestad sancionatoria no se ejerce por
violacion de cualquier acto administrativo sino por el desconocimiento de
aguellos que tienen fundamento en las facultades de inspeccidn, vigilancia y

control que la ley le otorga a la entidad administrativa”.

Que, en conclusion, la Superfinanciera tiene la facultad de imponer
sanciones con base en las normas legales que ella expida, atribucién que
estaba conferida antes de la Ley 795 de 2003, y que fue ratificada con esta
altima.

Manifestd que las conductas sancionadas al Banco Davivienda S.A. no
vulneraron el principio de tipicidad, pues las multas se impusieron con
fundamento en normas previamente existentes, esto es, la Circular Externa
No. 11 de 2002, incorporada al Capitulo Il de la Circular Basica Contable y

Financiera 100 de 1995, expedida por la Superintendencia Bancaria.



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

2.2.2.3. Sobre la contravencién del principio de legalidad por

indebido juicio de tipicidad

La Superintendencia demandada aludié, como primera medida, al principio
de legalidad en derecho administrativo sancionatorio, conforme con el
alcance que le ha dado la Corte Constitucional (Sentencia C-853 de 2005)
para precisar que “debido a la variabilidad y al caracter técnico de ciertas
conductas, la teleologia de las facultades sancionatorias en estos casos,
requieren de por parte de la autoridad competente (sic) la expedicion de
resoluciones, las cuales minimizan el eventual caracter general o
indeterminado de la expresién, de ahi que el operador juridico cuenta con

criterios para ejercer la actividad de adecuacion”.

Como segunda medida, se refiri6 a los hechos que presuntamente no se
tipifican en ninguna norma como infraccion y que, por ende, no podrian ser

sancionados, asi.

a. Sobre el incumplimiento de las reglas y criterios para la
evaluacion del riesgo crediticio en la cartera de créditos y para la

recalificacion de créditos reestructurados:

Luego de transcribir las normas en que se fundamenté la sancién, la
superintendencia precisé que no era cuestién de acusar, incriminar o imputar
conductas concretas, sino de encauzar la actividad financiera como actividad
de interés publico. Que las operaciones y el tratamiento que la entidad
vigilada le dé a las reglas y criterios especiales para la reclasificacion de

créditos reestructurados deben obedecer a un minimo de atencién para no
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sobrepasar la normalizacion en el comportamiento de los pagos de los

clientes con créditos reestructurados.

Explicé que frente a los hechos registrados por la comision de visita y las

explicaciones que en sede administrativa suministré la entidad financiera

demandante, lo cierto es que efectivamente se comprobo:

Que respecto de la politica del riesgo interno del Banco Davivienda se
suministré un manual que no estaba vigente a la fecha de inspeccion.
Que en cuanto a la evaluacion del riesgo crediticio, se verificé que el
Banco no contemplaba la probabilidad de deterioro o cambio de la
calificacién del riesgo de crédito, pues un crédito reestructurado podia
estar recalificado en A y posteriormente nuevamente recalificado de A
aD.

Que se comprobo que el Banco elimina la historia del crédito. Que con
esto desconoce la obligacion de hacer el registro efectivo de los
recaudos y mientras se producen, con el registro correspondiente en
cuentas de orden.

Que por lo tanto, la Superintendencia si adecu6 los hechos en las

disposiciones que se consideran infringidas.

Sobre el incumplimiento en la oportuna entrega de los reportes

de control y riesgo:

Sobre el particular, la Superintendencia adujo que la demandante incumplié

el numeral 4 de la Circular Externa 088 de 2000, concretamente, el deber de

hacer los reportes de control de riesgos
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2.2.2.4. Sobre laindebida aplicacion de los numerales 3.1. y 3.2. del
Capitulo 1l de la Circular Basica Contable y Financiera 100
de 1995. De la inadecuada clasificacion de operaciones de
credito.

Adujo que no es cierto que la Superintendencia interpreté de manera errbnea
los hechos y aplicé indebidamente las normas. Explicé que el Banco clasifico
como créditos de vivienda, que son aquellos otorgados a personas naturales,
ciertos créditos que fueron otorgados a personas juridicas. Que la autoridad
nunca exigio cambiar el titular de los créditos, sino reclasificarlos como

corresponde.

2.2.2.5. Sobre la violacién del debido proceso, del principio de
legalidad, del derecho de defensa por la aplicacion del
criterio de reincidencia en la comision de la infraccion. De
la proporcionalidad y razonabilidad de las multas

impuestas.

a. Sobre laviolacion del debido proceso:

La Superintendencia explicé las etapas en que se desarrolla el procedimiento
administrativo sancionatorio que le corresponde adelantar e indicé que, en
todo caso, no vulner6 el debido proceso del actor, pues se cumplieron todas
las etapas del mentado proceso y se garantizd el pleno ejercicio de los
derechos de audiencia y defensa.
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b. Sobre la aplicacion del criterio de la reincidencia:

La demandada explicé que en los actos demandados, en realidad, no se
aludié a la reincidencia como criterio de graduacion de la pena, sino a la
reiteracion de las conductas. Dijo que para aplicar la reincidencia si es
necesario contar con actos administrativos ejecutoriados que hayan impuesto
sanciones al Banco. Que, ademas, ese criterio solo puede ser aplicado a
partir de la entrada en vigencia de la Ley 795 de 2003. Que en los actos
demandados, la entonces Superbancaria aludié a la conducta reiterada de la
parte actora, pues ya se le habia advertido en oportunidades anteriores por
hechos similares. Que la sancion que le impuso al Banco por los hechos
descritos en el informe DEL-3-DSC-13-12/2002, se gradu6 con fundamento
en la gravedad de la infraccion y dentro de los topes minimos y maximos de
conformidad con el articulo 211 del EOSF.

c. Sobre la violacién del principio de proporcionalidad de la

sancion:

Dijo que la Superintendencia Financiera de Colombia si motivd en debida
forma los actos sancionatorios, pues se especificaron los hechos irregulares
constitutivos del incumplimiento de las respectivas disposiciones legales,
hechos que fueron debidamente probados. Que las multas derivadas del
informe DEL-3-DSC-13-12/2002 se impusieron de conformidad con el articulo
211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, que no determina términos
rigurosos o especiales para la graduacion de la multa. Que para la fecha de
ocurrencia de los hechos, la multa maxima permitida era de $72.224.916,46.
Que, en consecuencia, la sancion por $62.000.000 se ajusté a los
parametros vigentes. Explicé que para graduar la sancion de $65 millones a

$62 millones tuvo en cuenta la importancia que revisten las normas violadas
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por el Banco y el impacto que la gravedad de las conductas infractoras tienen

en el orden publico econdmico.

En cuanto a la sancion de $80.000.000, impuesta por los hechos contenidos
en el informe DEL-3-3DSC-09/2002, dijo que fue proporcionada, pues la
multa maxima permitida para esa fecha era de $626.635.081, para los
hechos ocurridos en vigencia de la Ley 795 de 2003 Que en todo caso, la
multa se impuso porque se demostrd la vulneracion de la obligacion de
atencion y proteccion al cliente financiero, de terceros de buena fe y, en

consecuencia, del publico en general.
Que, por todo lo anterior, se deben negar las pretensiones de la demanda.

2.3. LA SENTENCIA APELADA

2.3.1. De las excepciones previas

Luego de hacer un recuento de los hechos probados, el Tribunal estudié la
excepcion de agotamiento irregular de la via gubernativa presentada por la
demandada. Sobre el particular, consideré que los argumentos expuestos en
la demanda, relacionados con el desconocimiento de la sentencia C-1161 de
2000, no constituyen hechos nuevos, sino argumentos de defensa desde el
punto de vista juridico, que buscaban mejorar los fundamentos de derecho
en los que la parte actora fundaba la violacién, sin que se adicionaran
aspectos facticos nuevos o adicionales a los planteados en la via
gubernativa. En consecuencia, adujo el Tribunal concluyé que no se

configurd la excepcién alegada por la parte demandada.
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2.3.2. Del asunto de fondo.
2.3.2.1. De lacausal de nulidad por falta de competencia temporal.

El Tribunal fundament6 su decision en el concepto del 25 de mayo de 2005
(Rad. 1632) de la Sala de Consulta y Servicio Civil, y dijo que sobre la
prescripcion de la facultad sancionatoria, la jurisprudencia del Consejo de
Estado no ha sido uniforme. Precisé que se han planteado tres tesis sobre el
particular. Conforme con la primera tesis?, explicé que basta la expedicién de
los actos administrativos sancionatorios para que se entienda interrumpido el
plazo de prescripcién. Que segln la segunda tesis®, es necesario, ademas
de la expedicién de los actos administrativos sancionatorios, que estos se
notifiquen. Y, respecto de la tercera tesis?, que es necesario que los actos
administrativos que resuelven los recursos contra el acto que decidié de

fondo queden ejecutoriados en el plazo de prescripcién.

El Tribunal acogio la tercera tesis, segun la cual, se reitera, los actos
administrativos que imponen la sancion deben quedar ejecutoriados en el

plazo de prescripcion de la facultad sancionatoria.

Consider6 que, en el caso concreto, operé la caducidad de la facultad
sancionadora de la Superintendencia Financiera, pues para el momento en
gue quedo en firme la Resolucién No. 1964 del 30 de octubre de 2006 —por
medio de la cual se resolvio el recurso de apelacidén interpuesto contra la

Resolucion No. 1279 de 2005 y agoto la via gubernativa- la facultad

2 Consejo de Estado. Sentencia del 25 de julio de 1991. Expediente 1476. Sentencia del 5 de febrero
de 2009. Expediente 2000-00643-

3 Sentencia del 8 de septiembre de 2000.

4 Sentencias del 4 de octubre de 2001. Expediente 6701. Sentencia del 1° de noviembre de 2001,
expedientes 6702 y 6283. Sentencia del 23 de mayo de 2002. Expediente 6889.
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sancionadora de ese organismo se encontraba caducada respecto de los
hechos contenidos en el informe de visita No. DEL-3-DSC-13-12/2002 y por

los que se impuso la primera de las multas al Banco Davivienda S.A.

Que, en esas condiciones, la facultad sancionadora de la Superfinanciera
habia caducado frente a los hechos susceptibles de sancion encontrados en
la visita realizada en el afio 2002, fecha en la que culminé la visita de
inspeccion, circunstancia que permite establecer que la actuacion
administrativa debié quedar ejecutoriada a mas tardar el 13 de diciembre de
2005. Que, sin embargo, el acto sancionatorio se expidié el 9 de noviembre
de 2006, cuando la entidad habia perdido competencia para sancionar a
Davivienda S.A. por esos hechos. En consecuencia, se relevé de estudiar los
cargos 2, 3, 4 y 5 de la demanda, que se dirigieron a controvertir la sancion
impuesta con ocasion del informe de visita No. DEL-3-DSC-13-12/2002.

Por todo lo anterior, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en
sentencia del 12 de mayo de 2011, declar6é la nulidad parcial del articulo
primero de la Resolucion No. 1964 del 30 de octubre de 2006, expedida por
el Superintendente Financiero, mediante la cual se modificé el articulo
primero de la Resolucién No. 1279 de 2 de septiembre de 2005, proferida por
el Superintendente Delegado para la Intermediacion Financiera Dos,

mediante la que se impuso una sancién al Banco Davivienda S.A.

A titulo de restablecimiento del derecho, ordené al Ministerio de Hacienda la
devolucion del valor consignado por la multa impuesta por los hechos
contenidos en el informe de visita No. DEL-3DSC-13-12/2002 ($62.000.000),
con la actualizacion respectiva, de conformidad con la formula sefialada en la
parte considerativa de la sentencia. Dijo que no era procedente ordenar el

reconocimiento de intereses bancarios corrientes porque son excluyentes
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con la actualizacion, en tanto “en la indexacion se entienden incluidos”.

También ordendé a la Superintendencia Financiera de Colombia que
suprimiera de los archivos de esa entidad las anotaciones que se hubieren
realizado con ocasion de la sancion impuesta en las resoluciones
demandadas, por causa del informe de visita No. DEL-3DSC-13-12/2002, asi
como también que informara de la nulidad parcial de los actos enjuiciados a
las entidades que hubiere dado aviso de las multas impuestas al Banco por

esos hechos.

2.3.2.2. De la causal de nulidad por falta de motivacion de la
reduccién de la multa y falta de proporcionalidad.
($80.000.000)

Al estudiar los cargos sexto y séptimo de la demanda, dirigidos a controvertir
las multas impuestas, el Tribunal consideré que, de conformidad con el
articulo 208, numeral 3, literal b), sustituido por el articulo 45 de la Ley 795
de 2003, el monto de las multas imponibles por la Superfinanciera podian
llegar hasta los $550.000.000, para el afio 2002 y que la sancion que se

impuso a Davivienda S.A. fue inferior al tope fijado.

Estimé que la reconsideracibn de uno de los cargos que imputé la
Superintendencia a la demandante, con ocasién de los argumentos que ésta
propuso en el recurso de apelacién, no implicaba que la multa debia ser
disminuida a la mitad, porque la comision de una sola conducta ya daba lugar
a la imposicion de la sancion. Que, en todo caso, la comision de una sola
conducta que dé lugar a una sancion bien puede permitifle a la
Superintendencia que fije el tope maximo que trae la norma, segun el

contenido y entidad de la misma y las circunstancias de tiempo, modo y lugar
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en que se cometio la falta. Que, en consecuencia, la tasacion de la sancion
se ajustaba a los parametros legales, pues equivalia al 14,5% del tope

maximo permitido.
En consecuencia, nego las demas pretensiones de la demanda.

2.4. EL RECURSO DE APELACION
2.4.1. Davivienda, parte demandante.

La apoderada judicial de Davivienda S.A. interpuso el recurso de apelacion
contra la sentencia del Tribunal y solicitd que se revocara el numeral cuarto
de la decision y que se anulara la segunda de las multas impuestas en el

acto administrativo demandado.

Adujo que el hecho de que la multa impuesta no excediera el monto maximo
legalmente permitido no significa que la sancién sea razonable y proporcional
al hecho sancionado, sino que, simplemente, el monto no excede ese

maximo legal.

IndicO que pese a que el Tribunal consider6 que el monto de la multa
depende de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se haya
cometido la falta, omiti6 precisar esas condiciones que originaron la
imposicion de la sancién en este caso, simplemente porque, a juicio de la
Superfinanciera, el Banco no dio una respuesta clara a una usuaria y a otra

no le resolvio la peticion en la primera respuesta.
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Citd el articulo 208 numeral 2) del EOSF, para concluir que la
Superfinanciera, al imponer la sancién a Davivienda S.A., tuvo como criterio
el suministro de la informacion de 84 créditos, y, en relacibn con 20
deudores, el de reincidencia en la comision de la infraccion, hecho que torné
grave la primera conducta. Que, no obstante, en la resolucion que resolvié el
recurso de apelacion, la Superfinanciera no solo revoco el segundo cargo por
el que impuso la multa de $100°000.000 sino que, ademas, reconocié que no

se dio la reincidencia en la comision de la infraccion.

Que, entonces, al no existir el hecho de “la ausencia de respuesta a dos
clientes del Banco” sino, precisamente, no dar respuesta clara y no resolver
la peticién, no existe un criterio de gradualidad o circunstancias de tiempo,
modo y lugar que fundamenten la imposicion de la sancion, razén por la que

debe ser revocada.

2.4.2. Superintendencia Financiera

El apoderado judicial de la Superfinanciera adujo que, contra lo expuesto
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no caducé la potestad
sancionatoria de la Superintendencia para pronunciarse sobre los hechos
estudiados en el informe de visita DEL-3-DSC-13-12/2002. Cit6 doctrina de
autores respecto del concepto de caducidad y sostuvo que el articulo 38 del
decreto 01 de 1984 debia interpretarse teniendo en cuenta que las normas
que dicta el legislador deben producir los efectos en ella previstos vy, en tal

sentido, cuando el mencionado articulo se refiere a la caducidad de la
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sancion, prevé el ejercicio de autoridad administrativa, en la medida en que
también produzca efectos en derecho, es decir, mediante la expedicion y
notificacion de los actos administrativos que imponen la sancion en el término

de tres afnos, previsto de manera general en la norma.

Indic6 que con la expedicion y notificacion del acto administrativo
sancionatorio existe una manifestacion concreta de la voluntad de quien lo
expide y una actuacion juridica real en la oportunidad legal prevista para tal
efecto. Que, aceptar lo contrario implicaria disminuir el término establecido

en el Codigo Contencioso Administrativo para que la administracion actue.

Dijo que, en este caso concreto, es claro que el trdmite administrativo surtido
por la Superfinanciera culmind con la imposicion de la sancion, mediante la
Resolucién No. 1279 del 2 de septiembre de 2005, por los hechos ocurridos
entre el 30 de octubre de 2002 y el 12 de diciembre de 2002, verificados y
plasmados en el informe de visita DEL-3-DSC-13-12/2002.

Que, en consecuencia, es a partir de la fecha de los hechos a que se refiere
el informe citado, que debe empezarse a computar el término de tres afios a

gue alude el articulo 38 ibidem.

Alegdb que en materia de caducidad de la facultad sancionatoria,
especificamente en lo que concierne al momento en que dicho término debe
comenzar a contarse, ha sido reiterada la jurisprudencia colombiana al

sefialar que cuando se trata de conductas de tracto sucesivo, como la que



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

ahora se estudia, la caducidad debe contarse desde el acaecimiento del
altimo acto ejecutado, en este caso, a partir del acto que conjuga la
realizacion de todas aquellas conductas objeto de verificacion por parte del
supervisor, esto es, aquellas que acontecieron entre el 30 de octubre de
2002 y el 12 de diciembre de 2002, objeto de analisis en el informe de visita
gue sirvi6 como causa a las resoluciones sancionatorias y, en tal virtud, la
notificacion del acto sancionatorio — Resolucion 1279 del 2 de septiembre de
2005- se hizo dentro de dicho término legal, pues se efectu6 el 16 de

septiembre de 2005.

Que, en consecuencia, no le asiste la razon al juez de la primera instancia al
afirmar que la fecha de notificacion del acto administrativo que resolvié el
recurso de apelacion es la que determina el momento en que finaliza el
término a que alude el articulo 38 del Decreto 01 de 1984. Para sustentar su
dicho cité abundante jurisprudencia y doctrina respecto de la caducidad de la
potestad sancionatoria. Concretamente, de la tesis segun la cual, basta la
expedicion de los actos administrativos que imponen la sancion, y su
notificacién, para que se entienda ejercida la potestad sancionatoria. Pidi6
expresamente que se aplicara al caso concreto la sentencia del 29 de
septiembre de 2009 que dicté la Sala Plena Contenciosa del Consejo de
Estado (Exp. 2003 00442).

Dijo que el tramite administrativo adelantado por la Superfinanciera culminé
con la imposicion de la sancidon contenida en la Resolucion No. 1279 del 2 de
septiembre de 2005, por los hechos ocurridos entre el 30 de octubre de 2002
y el 12 de diciembre de 2002, fundamentados en el informe de visita DEL-3-
DSC-13-12/2002.
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Que, en consecuencia, la fecha de ocurrencia de los hechos a los que se
refiere el informe citado, indica el momento a partir del que debe computarse
el término previsto en el articulo 38 del Decreto 01 de 1984 mencionado, y a
partir de ahi se deben contar los tres afios para la expedicion y notificacion
del acto administrativo que impuso la sancién y no hasta que quedd en firme

la resolucién sancion.

Que, por ende, el término de caducidad de la sancion que la Superfinanciera
impuso al Banco Davivienda mediante los actos objeto de demanda, se debe
contar a partir del 12 de diciembre de 2002 y hasta el 12 de diciembre de
2005, y que, en consecuencia, la notificacion del acto sancionatorio —
Resolucién 1279 del 2 de septiembre de 2005- fue realizada en tiempo, pues
se efectud el 16 de septiembre de 2005.

Por todo lo anterior, pidié que, al momento de decidir se tuviera presente el

principio de no reformatio in pejus y solicité que:

“Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas, solicito a los H.
Consejeros de Estado: i) REVOCAR en todas sus partes los incisos segundo
y tercero de la sentencia proferida el 12 de mayo de 2011 por Tribunal
Administrativo de Cundinamarca y en su lugar, declarar la legalidad del
articulo 1° de la Resolucién No. 1964 del 30 de octubre de 2006, mediante la
cual se modifico el articulo 1° de la Resolucién 1279 del 2 de septiembre de
2005; ii) ACLARAR la parte considerativa del fallo respecto del cémputo del
término de la caducidad respecto de los hechos que dieron lugar a esta
sancioén, contenidos en el informe de visita No. DEL-3-DSC-13-12/2002; y
iif) CONDENAR en costas y agencias en derecho a la parte actora.”
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2.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la Superintendencia Financiera de Colombia reiter6 en su

totalidad los argumentos expuestos en el escrito de apelacion.

La apoderada judicial de la demandante también reiteré en su totalidad los

argumentos presentados en el escrito de apelacion.

2.6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico conceptué que el acto que impone una sancion
contiene una clara expresion de la voluntad de la Administracion en contra
del administrado, en la medida en que lo castiga por considerar que la
conducta que le atribuye ha quebrantado la norma legal o, en el caso del
sector financiero, las instrucciones impartidas por la Superintendencia, en el

marco de su actividad y conforme con la autorizacion dada por la ley.

Que, de otra parte, el articulo 50 del Decreto 01 de 1984 otorga el caracter
de actos definitivos que ponen fin a una actuacion administrativa, a aquellos

que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto.

Que, en el caso de las sanciones, por virtud del articulo 45 de la Ley 795 de

2003, el procedimiento sancionatorio, comprendido por la investigacion sobre
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los hechos que la originan, el pliego de cargos —en este caso los informes
gue se formularon- y la etapa probatoria, culmina con el acto que impone la

sancion, contra el cual proceden los recursos alli indicados.

Que, por consiguiente, no puede tenerse en cuenta el acto que resuelve el
recurso procedente porque no es el que la impone, como ordena el articulo
38 citado, para efectos de determinar la caducidad, sino el que resuelve el

recurso, obviamente después de impuesta la sancion.

Indicé que, en relacion con los hechos ocurridos en el afio 2002, se tiene en
cuenta la fecha del informe de visita No. DEL-3-DSC-13-12/2002, esto es, el
12 de diciembre de ese afio, por cuanto con este, la administracion determiné
los hechos sancionables teniendo en cuenta que correspondian a conductas
continuadas, aspecto sobre el que existe conformidad de las partes en este

caso.

Que, en ese orden, la resolucion No. 1279, notificada el 16 de septiembre de
2005 fue oportuna, si se tiene en cuenta que se produjo dentro de los tres
afos que establece el articulo 38 ibidem y, por ende, en ese aspecto debia

revocarse la sentencia de primera instancia.

En relacion con la graduacion de la sancién, el Ministerio Publico conceptu6
gue no resulta proporcional ni razonable que habiéndose reducido los dos
cargos formulados inicialmente, indicados en el informe de visita DEL-3-DSC-
09/2004, de los cuales revocOd uno, la multa conservara esa proporcion,
maxime si el cargo por el que se mantuvo la sancién esta relacionado con

dos clientes y no se demostré la reincidencia en el mismo hecho. Que,
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ademas, la Superfinanciera no adujo el criterio que dio lugar a mantener la
sancion en cuantia de $80°000.000.

Que, en esas condiciones, la sancion debié reducirse, por lo menos, a la
cuantia de $50°000.000, razéon por la que debia revocarse la sentencia
apelada y, en su lugar, acceder parcialmente a la nulidad de la actuacion, en
ese aspecto, y negar las demas pretensiones de la demanda.

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Le corresponde a la Sala decidir si se ajusta a derecho la Resolucion No.
1279 de 2005, mediante la que la Superintendencia Financiera de Colombia
impuso sanciones pecuniarias al Banco Davivienda S.A., por infracciones al
EOSF, y la Resolucion No. 01964 del 30 de octubre de 2006, que resolvié el

recurso de apelacion interpuesto y modificé la Resolucion 1279.

En los términos del recurso de apelacion, la Sala procede a estudiar (i) si la
facultad de la Superintendencia Bancaria para sancionar al Banco
Davivienda S.A. por los hechos ocurridos en el afio 2002 (informe de visita
DEL-3-DSC-13-12/2002) habia caducado y (ii) si la sancion impuesta con
ocasion del informe de visita DEL-3-DSC-09/2004 era proporcional en
relacion con los hechos materia de control. Adicionalmente, habida cuenta de

que la Sala anticipa que resolvera a favor de la Superintendencia el cargo
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referido a la causal de nulidad por falta de competencia, analizaré los cargos
que fueron planteados en la demanda y que no fueron resueltos en la

sentencia apelada.

Para el efecto, la Sala hara unas consideraciones generales sobre la facultad
sancionadora de la Superintendencia Bancaria, de conformidad con lo
dispuesto en el Estatuto Organico del Sistema Financiero y el Cddigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984°) y luego estudiara el caso

concreto.

3.1. De lafacultad sancionatoria de la Superintendencia Financiera
de Colombia. Prescripcion de la facultad sancionatoria.

De conformidad con lo establecido en los articulos 78 y 116 de la
Constitucion Politica, la ley debe regular el control de calidad de bienes y
servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion que

debe suministrarse al publico en su comercializacion.

De igual manera, el articulo 150 numeral 19 literal d) establece como
funcién del Congreso de la Republica, entre otras, la de regular las
actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquiera otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del

publico.

5 Vigente al momento en que ocurrieron los hechos matera de debate.
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El articulo 189 ibidem (numerales 24 y 25) también dispone que es
atribucién del Presidente de la Republica ejercer, de acuerdo con la ley, la
inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico,
organizar el crédito publico; reconocer la deuda nacional y arreglar su
servicio; modificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas; regular el comercio exterior; y ejercer
la intervencion de las actividades financiera, bursétil, aseguradora y
cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de

recursos provenientes del ahorro de terceros de acuerdo con la ley.

Asi mismo, el articulo 335 de la misma Constitucion establece que las
actividades financiera, bursétil, aseguradora y cualquiera otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion, a
las que se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150, son de interés
publico y soélo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado,
conforme con la ley, la cual regulara la forma de intervencién del gobierno

en estas materias y promovera la democratizaciéon del crédito.

Ahora bien, en ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas por la
Ley 35 de 1993, el Presidente de la Republica expidi6 el Estatuto Organico
del Sistema Financiero — EOSF- (Decreto 663 de 1993), que, en el articulo
208 establece los principios, criterios y el procedimiento aplicables a las
sanciones imponibles a las entidades vigiladas por la Superintendencia

Financiera de Colombia (en adelante, también Superfinanciera).
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La norma, entre otros mandatos, dispone que en el régimen sancionatorio
aplicable a las entidades vigiladas por la Superfinanciera se deben tener en
cuenta los principios de contradiccion, proporcionalidad, ejemplaridad de la
sancion y de revelacion dirigida. También indica los criterios para graduar
dichas sanciones, relacionados con la dimensién del dafio, el anormal
beneficio econdmico, la reincidencia, la resistencia, la utilizaciéon de medios
fraudulentos, el grado de prudencia o diligencia, la renuencia o el desacato
a cumplir las politicas del EOSF, el ejercicio de las actividades sin la debida
posesion, el reconocimiento o la aceptacion expresa de la infraccion, entre

otros aspectos.

En relacidn con las sanciones, la norma clasifico los tipos de sancion que la
Superintendencia Financiera podia imponer a las entidades bancarias que
no cumplieran con lo dispuesto en el EOSF. Las sanciones se establecieron

de la siguiente manera:

“3. Sanciones. Las siguientes son las sanciones de caracter administrativo
gue la Superintendencia Bancaria puede imponer:

a) Amonestacion o llamado de atencion;

b) Multa pecuniaria a favor del Tesoro Nacional. Cuando se trate de las
sanciones previstas en el articulo 209 de este Estatuto, la multa podra ser
hasta de ciento diez millones de pesos ($110.000.000,00) del afio 2002.
Cuando se trate de las sanciones previstas en el articulo 211 de este
Estatuto y no exista norma especial que establezca la respectiva sancion, la
multa podrd ser hasta de quinientos cincuenta millones de pesos
($550.000.000,00) del afio 2002;

c) Suspension o inhabilitacion hasta por cinco (5) afios para el ejercicio de
aquellos cargos en entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria que
requieran para su desempefio la posesion ante dicho organismo;


http://200.75.47.49/senado/basedoc/codigo/estatuto_organico_sistema_financiero_pr007.html#209
http://200.75.47.49/senado/basedoc/codigo/estatuto_organico_sistema_financiero_pr007.html#211
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d) Remocion de los administradores, directores, representantes legales o de
los revisores fiscales de las personas vigiladas por la Superintendencia
Bancaria. Esta sancién se aplica sin perjuicio de las que establezcan normas
especiales;

e) Clausura de las oficinas de representacioén de instituciones financieras y
de reaseguros del exterior.

Las sumas indicadas en este numeral se ajustardn anualmente, en el mismo
sentido y porcentaje en que varie el Indice de Precios al Consumidor
suministrado por el DANE.

Las multas pecuniarias previstas en este articulo podran ser sucesivas
mientras subsista el incumplimiento que las originé.”

Los articulos 2096 y 2117 del EOSF establecen las sanciones administrativas
personales e institucionales imponibles, tanto a los administradores y
directivos de las instituciones como a las mismas instituciones objeto de
supervision de la Superfinanciera. El articulo 209 regula las sanciones
personales dirigidas a los administradores, representantes legales, revisores
fiscales y otros funcionarios de entidades vigiladas que incurran en las
conductas previstas. El articulo 211, ibidem, establece las sanciones
administrativas institucionales para cuando (i) se incumplan los deberes que
la ley les impone, (ii) se ejecuten o autoricen actos violatorios de la ley, los
reglamentos del ejecutivo o0 normas de instrucciéon impartidos por la
Superfinanciera en ejercicio de sus atribuciones vy, (iii) se incumplan normas,
ordenes, requerimientos o instrucciones expedidas por la entidad vigilante,

sin perjuicio de las demas sanciones establecidas en la ley.

6 Condicionalmente exequible. Sentencia C- 1161 de 2000 '... en el entendido de que, conforme a lo
sefialado en los fundamentos 15, 16, 17 y 18 de esta sentencia, se trata de leyes que se refieren a la
actividad de esos funcionarios en las entidades sometidas a vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, y que se trata de los reglamentos expedidos por el Gobierno en desarrollo de las leyes
marco previstas por el articulo 150-19 literal c), y que no deben entenderse incluidos dentro de esos
reglamentos las circulares o conceptos emitidos por la Superintendencia Bancaria'.

7 Ibidem.
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Ahora bien, el articulo 326 numeral 4 del EOSF atribuye a la
Superintendencia Financiera la funcion de vigilancia y control de la actividad
financiera, precisamente. Entre otras funciones y facultades, la norma
establece que la Superintendencia puede “practicar visitas de inspeccién cuando
exista evidencia atendible sobre el ejercicio irregular de la actividad financiera,
obtenida de oficio o suministrada por denuncia de parte, a los establecimientos,
oficinas o lugares donde operan personas naturales o juridicas, no sometidas a
vigilancia permanente, examinar sus archivos y determinar su situacion econémica,
con el fin de adoptar oportunamente, segun lo aconsejen las circunstancias
particulares del caso, medidas eficaces en defensa de los intereses de terceros de

buena fe, para preservar la confianza del publico en general”.

En concordancia con lo anterior, el articulo 97 del EOSF (numeral 1) impone
a las entidades vigiladas la obligacion de suministrar la informacién
necesaria a los usuarios, con el objeto de lograr la mejor transparencia en
las operaciones, y en el numeral 5, impone la obligacion de presentar
informes de la situacién de la entidad cuando la Superintendencia asi lo
ordene. Asi mismo, el articulo 98 numeral 4 de la misma normativa impone a
las entidades vigiladas la debida diligencia en la prestacion de los servicios a

los clientes.

De otro lado, la Circular Basica Contable No. 100 de 1995, y las Circulares
Externas 07 de 1996, 088 de 2000, 011 y 033 de 2002, regulan las
conductas que la Superfinanciera considero infringidas por el Banco

Davivienda S.A. y por las que le impuso la sancion que ahora se cuestiona.
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Las circulares mencionadas fueron expedidas con fundamento en lo
dispuesto por el articulo 326 numeral 3 del EOSF (literales a y b), que le
atribuyen la facultad de instruir a las entidades vigiladas, respecto de la
manera en que deben cumplir las disposiciones que rigen la actividad y la
administracion de riesgos que el ejercicio de dicha actividad conlleva, asi
como de dictar normas sobre contabilidad, sin perjuicio de la autonomia de

las vigiladas para aplicar métodos adicionales, de acuerdo con la ley.

El articulo 326 numeral 5 literal i) del EOSF autoriza, ademas, a la
Superfinanciera para imponer a las instituciones vigiladas, directores, revisor
fiscal o empleados, previas explicaciones de acuerdo con el procedimiento
aplicable, las medidas o sanciones que sean pertinentes, por infraccion a las
leyes, estatutos y también por la inobservancia de las o6rdenes o

instrucciones impartidas por la vigilante.

Sobre el particular, es preciso aclarar que la Corte Constitucional, en la
sentencia C-1161 de 2000 declaré condicionalmente exequible los apartes
“alguna ley” del articulo 209 y “reglamento” del articulo 211 del EOSF, en el
entendido de que el estatuto habia sido expedido por el Gobierno en
desarrollo de una ley marco, que no incluia los conceptos o circulares de la

Superintendencia Financiera.

En cuanto a la caducidad de la accion sancionatoria, valga precisar que
antes de la vigencia de la Ley 795 de 2003, el Estatuto Organico del Sistema
Financiero no preveia un plazo especial. Por tanto, antes de la entrada en
vigencia de esa ley, era aplicable el articulo 38 del Decreto 01 de 1984 que

disponia que: “salvo disposicion especial en contrario, la facultad que tienen
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las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de

producido el acto que pueda ocasionarlas.™

En la actualidad, el articulo 208 del EOSF, modificado por el articulo 45 de la
Ley 795 de 2003 establece la caducidad de la facultad para sancionar en el
término de tres afios, contados a partir del (i) dia de consumacion de las
conductas de ejecucion instantanea, (ii) de la realizacion de las conductas de
ejecucion permanente o sucesiva y, (iii) desde que haya cesado el deber
para las conductas omisivas, y si se investigan varias conductas el término
se cuenta en forma independiente para cada una. La norma también dispone
que la caducidad se interrumpe con la notificacion del acto administrativo

sancionatorio.

Respecto de la interpretacion del articulo 38 del Decreto 01 de 1984, es
menester precisar que, efectivamente, la jurisprudencia del Consejo de

Estado no ha sido uniforme, tal como lo precisé el a quo.

8 Ahora, el articulo 52 de la Ley 1437 de 2011 dispone lo siguiente: Articulo 52. Caducidad de la
facultad sancionatoria. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades
para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que
pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto administrativo que impone la sancion debe haber
sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es diferente de los actos que resuelven los
recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de competencia, en un término de un
(1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los recursos no se deciden en el
término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la
responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstenciéon genere para el funcionario encargado de
resolver.

Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contard desde el dia siguiente a
aquel en que ceso la infraccion y/o la ejecucion.

La sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco (5) afios contados a partir de
la fecha de la ejecutoria.

NOTA: Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia
C-875 de 2011.
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Pero lo cierto es que, finalmente, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, mediante la sentencia del 29 de
septiembre de 2009, aunque se refiri6 a la prescripcion de la facultad
sancionatoria de la Procuraduria, acogi6 la tesis segun la cual, la facultad
sancionatoria se entiende ejercida dentro del plazo de prescripcion si se
expide y notifica el acto sancionatorio inicial, que no incluye los actos que
resuelven los recursos ni la notificacién de los mismos. Mutatis mutandi, para
el caso del articulo 38 del C.C.A. no se requeria que en el plazo de los tres

afos los actos que imponen la sancion queden ejecutoriados.

3.2. Del caso concreto

3.2.1. De si caduco la facultad sancionatoria de la Superfinanciera
para sancionar al Banco Davivienda S.A. por los hechos

ocurridos en el afio 2002

De los hechos que se encuentran acreditados en el expediente, se advierte
gue no se discute que tuvieron ocurrencia en el afio 2002. Tampoco se
discute que la norma aplicable al caso, a falta de disposicion especial, era el
articulo 38 del Decreto 01 de 1984. La litis se concreto en la interpretacion
del articulo 38, pues segun la demandante, los actos administrativos que
impusieron la sancion debieron quedar ejecutoriados dentro de los tres (3)
anos siguientes a la ocurrencia de los hechos. En cambio, para la
Superintendencia demandada, los actos administrativos que impusieron la

sancion debieron notificarse en ese mismo plazo, sin que hubiese sido
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necesaria la decision de los recursos y de la notificacion de la
correspondiente resoluciéon que los decidio.

Pues bien, la Sala considera que le asiste razén a la Superintendencia

Financiera, por las siguientes razones:

La Resoluciéon No. 1279 del 2 de septiembre de 2005, proferida por la
Superintendencia Bancaria, por la que se impuso multas al Banco
Davivienda S.A. en cuantias de $65.000.000 y $100.000.000, fue dictada
con fundamento en la investigacion bancaria iniciada a la parte demandante,
por los hechos ocurridos en los afios 2002 y 2004, registrados en los
informes de visita No. DEL3-DSC-13-12/2002 y DEL3-DSC-09/2004.

Dicha resolucion fue objeto de recurso de apelacién, resuelto por la
Resolucién No. 1964 del 30 de octubre de 2006, en la que se modificd el
monto de las multas a $62°000.000 y $80°000.000 respectivamente, en los

siguientes términos:

“ Por los hechos contenidos en el informe de visita DEL3-DSC-13-12/2002 y
referidos en la parte motiva de esta providencia, con la suma de SESENTA Y
DOS MILLONES DE PESOS M/CTE ($62.000.000) a favor del Tesoro
Nacional;

- Por los hechos contenidos en el informe de visita DEL3-DSC-09/2004
referidos en la parte motiva de esta providencia, con suma de OCHENTA
MILLONES DE PESOS ($80.000.000)*°

9 Folio 171 c.p.
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La resolucion que agoto la via gubernativa, esto es, la No. 1964 de 2006, y
que dejo en firme la sancién que ahora se cuestiona, fue expedida el 30 de
octubre de 2006 y fue notificada en forma personal al apoderado de la
demandante el 9 de noviembre de ese mismo afio. En esta fecha quedd

ejecutoriado el acto administrativo que impuso la sancion.

Ahora bien, los hechos que originaron el informe de visita No. DEL3-DSC-
13-12/2002 se produjeron entre el 30 de octubre y el 12 de diciembre de
2002. La Superintendencia Financiera efectu6 una visita de inspeccion entre
octubre y diciembre de 2002 y mediante oficio No. 2002060621-2 del 31 de
diciembre de 2002 puso en conocimiento del Banco Davivienda el contenido
del informe de visita para que rindiera los respectivos descargos.
Precisamente, el 12 de diciembre de 2002 se dict6 dicho informe y, en este,

la Superintendencia determiné los hechos sancionables con multa.

En el caso concreto, es un hecho no discutido que los hechos tipificadores
de la infraccién ocurrieron entre el 30 de octubre y el 12 de diciembre de
2002. Tampoco se discute que la facultad sancionatoria caduca a los tres (3)
afios de producido el acto que pueda ocasionarla. En la demanda tampoco
se propone controversia alguna respecto del tipo de acto, hecho u omisién
gue pudo ocasionar la falta en el sentido de si se trata de actos, hechos u
omisiones de ejecucion inmediata o de actos, hechos u omisiones de

ejecucion continuada.

De manera que, a menos de que exista una controversia concreta respecto
de la fecha a partir de la cual se deben contar los 3 afios respecto de actos,
hechos o conductas de ejecucion inmediata o de ejecucién continuada, la

Sala considera razonable que el plazo previsto en el articulo 38 del Decreto
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01 de 1984 se cuente a partir de la fecha en que la Superintendencia rinde

los informes de visita.

En el caso concreto, ocurrio que el informe de visita se rindi6 el 12 de
diciembre de 2002, respecto de hechos ocurridos en el periodo comprendido
desde el 30 de octubre hasta el 12 de diciembre de 2002. Para la Sala no es
relevante analizar la fecha de cada uno de los hechos cuestionados ni el
caracter de naturaleza de los mismos, a efectos de precisar si se trataba de
conductas de ejecucion instantdnea o de ejecucion continuada, por cuanto,
como se precisé, por una parte, ese no fue el objeto de la Litis y, por otra
parte, la Sala estima que es la fecha del informe de visita el punto de partida
del plazo de la competencia de investigacidon y sancion que ejerce la

autoridad financiera.

Por lo tanto, la Sala se esta limitando a analizar si dentro de los afos
previstos para imponer la sancién, a partir de esa fecha, se debia surtir la
etapa de agotamiento de la via gubernativa, etapa asi llamada en el Decreto
01 de 1984.

La Sala discrepa de la decisién de primera instancia que se basé en que los
tres afios a que alude el articulo 38 ibidem debian incluir el agotamiento de
la via gubernativa. Al contrario, era suficiente con que, en tiempo, la
Administracion hubiese expedido y notificado la resolucion que imponia la

sancion.

Para el caso concreto, se tiene que la resolucién No. 1279 fue expedida el 2
de septiembre de 2005 y notificada personalmente el 16 de septiembre de

2005, segun aparece al vuelto del folio 146 del expediente. En esas
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condiciones y teniendo en cuenta que la autoridad administrativa tuvo
conocimiento de los hechos materia de sancién el 12 de diciembre de 2002,
el término para imponer la sancién caducaba el 12 de diciembre de 2005,

luego entonces, la sancion fue impuesta en tiempo.

Sobre el particular, es necesario aclarar que el articulo 38 del Decreto 01 de
1984 establecia que la facultad sancionatoria “caduca a los tres (3) afios de
producido el acto (hechos sancionables) que pueda ocasionarlas” (se
subraya). La norma no condiciona el término a la ejecutoria del acto que
impone la sancion, razén por la que la Sala considera que el acto
administrativo que impuso la sancion por los hechos ocurridos en el afio
2002 fue expedido en tiempo. Para el efecto, sigue el criterio que acogi6 la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia del 29 de
septiembre de 2009.

En el mismo sentido, conforme con la doctrina judicial contenida en la
sentencia del 29 de octubre de 20090 de esta Sala, la ley puede regular
términos preclusivos y términos perentorios. Los términos perentorios son
obligatorios, que denotan urgencia para realizar la accién exigida dentro del
plazo. El incumplimiento de un plazo perentorio no invalida ni torna ineficaz lo
realizado fuera del plazo, pero el sujeto incumplido queda obligado a asumir
la responsabilidad por la mora, como cuando se pagan intereses por el pago
a destiempo de un capital. Cosa distinta ocurre con los términos preclusivos,
en la medida en que no solo son obligatorios, sino que su incumplimiento
conlleva las consecuencias de invalidar la accion realizada fuera del plazo.

Justamente un plazo de caducidad de la acciébn es un plazo que no

10 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 29 de octubre de 2009. Expediente 16482.
Demandante World Customs & Cia. Ltda. SIA. Consejero Ponente: doctor Hugo Fernando Bastidas
Barcenas.
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solamente resulta perentorio, sino también preclusivo. Otros plazos que
suelen tener las autoridades del Estado, suelen ser meramente preclusivos,
como el plazo que cuenta el juez para dictar las sentencias. La sentencia es

valida, a pesar de que se suele dictar por fuera de los plazos.

Por lo expuesto, el cargo de apelacion prospera a favor de la

Superintendencia Financiera demandada.

En consecuencia, la Sala estudiard los demas cargos expuestos en la
demanda, que no fueron objeto de estudio en la sentencia de primera
instancia, por cuanto hallo probada la caducidad de la facultad

sancionatoria.

3.2.2. Del desconocimiento de la sentencia C-1161 de 2000

La parte demandante alegé que la Corte Constitucional, en la sentencia C-
1161 de 2000, declar6 exequible condicionalmente la expresion “reglamento”
contenida en el numeral primero del articulo 211 del EOSF!. Insisti6 que si
el articulo 211 del EOSF no tipifica como falta la violacién de circulares y
conceptos emitidos por la Superintendencia Bancaria, no se puede sancionar
a los vigilados por la violacion de circulares. Que, en consecuencia, con las
resoluciones acusadas se rompio la unidad interpretativa de la Constitucion
porque, a pesar de haberse proferido la decision condicionada de la Corte, se
impuso a Davivivenda. una multa en cuantia de $62’000.000 por la supuesta

violacion de la Circular Béasica Juridica 07 de 1995, la Circular Bésica

11 “En el entendido de que se trata de los reglamentos expedidos por el gobierno en desarrollo de las
leyes marco previstas por el articulo 150-19 literal c) y que no deben entenderse incluidos dentro de
esos reglamentos las circulares o conceptos emitidos por la Superintendencia Bancaria”.
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Contable y Financiera 100 de 1995 y las Circulares Externas No. 088 de
2000, y 11 y 33 de 2002.

Sobre el particular, la Sala considera que, a diferencia de lo que sostiene la
demandante, la Superintendencia no desconocio que la sentencia C-1161 de
2000 tiene efectos erga omnes y hacia el futuro ni tampoco obvié la fuerza
vinculante de esa sentencia en la labor que ejecuta la Superintendencia

Financiera de Colombia.

En efecto, si bien las sanciones se impusieron por inobservar las Circulares
Bésica Juridica 07 de 1995, Béasica Contable y Financiera 100 de 1995 y
Externas 088 de 2000, y 11 y 33 de 2002, es oportuno precisar que dichas
normas fueron dictadas con fundamento en el articulo 326 numeral 3,
literales a) y b) y 5 literal i) del EOSF, que autorizan a la Superfinanciera a
instruir a las vigiladas sobre la manera como que deben cumplir las
disposiciones que rigen la actividad financiera, asi como para imponer las
medidas 0 sanciones previstas en leyes a dichas instituciones, directivos,
revisor fiscal o empleados, cuando infrinjan la ley, los estatutos o inobserven
las instrucciones y 6rdenes que impartan. Dichas normas gozan de plena

legalidad, pues ésta no ha sido desvirtuada por juez alguno.

Es del caso precisar que si bien en la Sentencia C-1161 de 2000, la Corte
Constitucional condiciono la exequibilidad de los articulos 209 y 211 del
EOSF, “en el entendido de que, conforme a lo sefialado en los fundamentos
15, 16, 17 y 18 de esta sentencia, se trata de leyes que se refieren a la
actividad de esos funcionarios en las entidades sometidas a vigilancia de la
Superintendencia Bancaria, y que se trata de los reglamentos expedidos por

el Gobierno en desarrollo de las leyes marco previstas por el articulo 150 - 19
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literal c), y que no deben entenderse incluidos dentro de esos reglamentos
las circulares o conceptos emitidos por la Superintendencia Bancaria”, con
posterioridad, en la sentencia C-921 de 2001, que estudid la
constitucionalidad del Decreto Ley 1259 de 1994'?, la misma Corte avalé la
facultad de la Superintendencia de Salud para sancionar a las entidades
vigiladas con fundamento en la normativa expedida por ese mismo ente de

control.

La Sala advierte que el ejercicio de la facultad de supervision y control
esencialmente no varia, asi cambie el ramo sobre el que recaiga dicha
facultad. Se trata del poder de la Administracién de examinar y verificar las
actividades desarrolladas por los particulares en aras de que se cumplan las
leyes, los reglamentos, 6rdenes y demds instructivos necesarios para
asegurar que tales actividades respondan a los fines de interés publico. La
facultad de policia administrativa, que es como se conoce ese poder de
supervision y control a cargo del Estado, no precisa de la existencia de leyes
y reglas ad hoc o hiperdetalladas, para que pueda surtirse cabalmente en
cada caso. No toda falta debe estar necesariamente descrita al minimo
detalle, pues seria imposible dictar una legislacién con ese caracter. A través
de normas de textura abierta y de conceptos juridicos indeterminados se
pueden describir las conductas que ameritan reprension por parte de la

autoridad correspondiente.

12 “Por el cual se reestructura la Superintendencia Nacional de Salud”.
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Sobre el particular, esta Sala, en la sentencia No. 5256 del 18 de octubre de
199413, sostuvo:

“(...) Es asi como las resoluciones, instrucciones, circulares, etc., proferidas por la
Superintendencia Bancaria en desarrollo de la facultad de inspeccién y vigilancia que
le ha sido adscrita por la ley, constituyen actos administrativos de caracter general,
amparados por la presuncion de legalidad, y son de obligatorio cumplimiento por
parte de las entidades vigiladas (sic) al control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, pudiendo impartir instrucciones (...).”

Entonces, a juicio de la Sala, independientemente de la denominacion de la
norma que imparta la instruccion de vigilancia (circulares, Ordenes,
reglamentos), todas tienen la entidad juridica de ser aplicables a las
entidades vigiladas y causar alguna consecuencia también juridica o
administrativa, pues, de lo contrario, no serian atendidas por falta de

obligatoriedad.

Debe agregarse que, posteriormente, en la sentencia C-860 de 2006, la
misma Corte Constitucional ratific6 la potestad sancionadora de la
Superfinanciera, frente a las vigiladas que incumplieran las instrucciones,
ordenes, resoluciones o circulares, al considerar que la ambigledad
contenida en algunas normas del Decreto 663 de 1993 (EOSF) fue corregida

con la expedicion de la Ley 795 de 200314,

Al respecto, la misma Corte Constitucional®® sostuvo:

“(...) la potestad sancionatoria no se ejerce por violacion de cualquier acto
administrativo sino por el desconocimiento de aquellos que tienen fundamento en las

13 M.P. Delio Gdmez Leyva.

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

15 Corte Constitucional. Sentencia C-860 de 2006. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.



LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

facultades de inspeccion, vigilancia y control que la ley otorga a la entidad
administrativa.”

Por lo anterior, habida cuenta de que en el caso concreto esta probado que
las multas se impusieron con fundamento en normas expedidas por la
Superintendencia Financiera en ejercicio de las facultades de inspeccion,
vigilancia y control que la ley le otorgd, la Sala considera que la causal de

nulidad de la demanda no esté llamada a prosperar.

3.2.3. Violacion del principio de legalidad estricto o taxatividad por
el indebido juicio de tipicidad realizado por la
Superintendencia

Fijacion del litigio:
Le corresponde a la Sala decidir si la Superintendencia demandada incurrid
en un indebido juicio de adecuacion de los hechos referidos a la calificacion

de los créditos reestructurados y en incumplimiento oportuno de los reportes

de control de riesgos como conductas susceptibles de ser sancionadas.

3.2.3.1. Sobrelacalificacién de los créditos reestructurados:

En el concepto de violaciéon expuesto en el numeral 7.3.1. “Cargo 5.2.1.1.
Calificacion de créditos reestructurados”, el Banco alegé que los hechos
sancionados por la demandada no encuadran en los supuestos de las
disposiciones violadas. En particular, adujo que la otrora Superbancaria
cuestiond la manera en que el Banco califico los créditos reestructurados,
pues, a juicio de la entidad sancionadora, se vulneraron los numerales 1 y
5.3. de la Circular Externa 11 de 2002, incorporadas al Capitulo 2 de la

Circular Basica Contable y Financiera 100 de 1995.
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En los actos administrativos demandados se dijo, respecto de la violacion del
numeral 1 de la Circular Externa 11 de 2002, que la infraccion se presento
por cuanto el Banco no realizé una evaluacion del riesgo crediticio “en la
medida en que no contempla la probabilidad de deterioro o cambio en la
calificacion del riesgo de crédito”. En cuanto a la violacién del numeral 5.3.
ibidem se dijo que se presentd porque la evaluacion del crédito del riesgo
que realizd el Banco no es razonable, al punto que la Superfinanciera
consider6 que el Banco debia cambiar la politica de riesgo a fin de establecer
un tratamiento gradual en el tiempo en la calificacion del deudor, siempre y
cuando éste cumpliera las nuevas condiciones de la reestructuracion del

crédito.

Expresamente, la Resolucién No. 1279 de 2005, explicé la imposiciéon de la

multa, asi:

“5.2.1.1 Calificacion de créditos reestructurados
Hechos.

En desarrollo del seguimiento realizado por la Comision de Visita a varios
créditos que durante el aflo cambiaron de alto a bajo riesgo de un mes a
otro, al tiempo que se evidencié que la calificacion de cartera de los créditos
reestructurados no se ajustaba a lo previsto en las politicas del banco, en el
manual de cartera integral Volumen Ill, que establece que ‘después de
reestructurado el crédito y de atender oportunamente dos pagos
consecutivos, la calificacion se modifica de la siguiente manera’:

CALIFICACION ORIGINAL NUEVA CALIFICACION

@)

w O O
> @
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A No aplica

La Comision de Visita pudo establecer que la metodologia de calificacion
definida en el Manual Integral de cartera Volumen lll, ho concuerda con la
otorgada a créditos reestructurados, toda vez que de acuerdo con el
procedimiento aplicado y verificado con el Departamento de Cartera, este
consiste en que independientemente de la calificacion que mantenga un
crédito reestructurado, si cumple con el pago de dos cuotas consecutivas y
con mora inferior a 31 dias, el crédito se recalifica automéaticamente a
categoria ‘A’.

(--)

Sobre el particular se estima que el procedimiento llevado a cabo por la
Entidad, no consulta criterios prudenciales para la calificacion asignada a los
créditos reestructurados, definidos en el numeral 1 y 5.3 de la Circular
Externa 011 de 2002, incorporados al Capitulo Il de la Circular Basica
Contable y Financiera 100 de 1995, expedida por esta Superintendencia
definiendo con claridad el mecanismo que aplicard para cambiar la
calificacion asignada a los créditos reestructurados de tal forma que dicho
procedimiento contemple una metodologia de calificaciéon acorde con el
riesgo asumido, procedimiento que no podia ser el que actualmente esta
implementado por el banco en la aplicacion FM2000, debido a que existe
evidencia que varios de los créditos reestructurados, cuya calificacion fue
cambiada, después de dos pagos volvieron a incumplir observandose que
inicialmente pasaron de E 6 D a Ay enseguida de Aa E 6 D.

(--)

Asi mismo, se observo que el Banco ha definido que de forma automética un
crédito reestructurado que haya cumplido con los pagos durante un periodo
de 2 afios consecutivos, al finalizar este lapso el crédito pierde su marcacion
de reestructurado y es clasificado y considerado como crédito normal.

Esta situacion origina que no se conserve la informacion estadistica sobre
las reestructuraciones realizadas a un crédito y, por consiguiente, se pierda
la huella de su naturaleza, antecedente necesario en caso de presentarse
una nueva reestructuracion para efectos de suspender la causacién de
intereses, situacion por la cual, esta Superintendencia teniendo en cuenta el
riesgo que conlleva esta practica al desconocerse el comportamiento
historico de estos créditos, requiere que la entidad conserve la marcacion de
todos aquellos créditos que han sido reestructurados, sin perjuicio de
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ordenar que la Entidad cumpla con la suspension de la causacién de
rendimientos sobre los créditos que a la fecha hayan sido afectados por
dicho procedimiento y deban suspender dicha causacién por haber sido
beneficiados con mas de una reestructuracién y se encuentre calificado
como normal, en cumplimiento de lo previsto en el numeral 6.1.1. de la
Circular Externa No. 011 de 2002, incorporada a la Circular Basica Contable
y Financiera 100 de 1995.

Normas infringidas

- Numeral 1 Capitulo Il Circular Bésica Contable y Financiera 100 de

1995 (...)

- Numeral 5.3 Capitulo Il Circular Basica Contable y Financiera 100
de 1995(...)

- Numeral 6.1.1 Capitulo Il Circular Basica Contable y Financiera 100
de 1995(...)

Respuesta del Banco DAVIVIENDA

Con relacion al cargo efectuado respecto de que la calificacién de cartera de
los créditos reestructurados que no se ajustaba a las politicas del Banco, la
Entidad informa que el Manual de Cartera Integral Volumen Ill suministrado a
la Comisién de Visita, no correspondia a la Gltima version y procedié a remitir
el capitulo actualizado del citado Manual.

También explicé que un deudor reestructurado alcanza un comportamiento
regular y efectivo de sus pagos, cuando haya efectuado la cancelaciéon de
dos cuotas consecutivas, de esta forma se le mejora la calificacion de riesgo.
El banco en sus descargos sostiene que por prudencia adoptd el
procedimiento de conservar la calificacion que tenia el crédito previa la
reestructuracion y en el caso de que un crédito reestructurado que se le haya
mejorado la calificacion y presenta nuevamente mora superior a 31 dias se le
asigna la anterior calificacion.

Igualmente acepta que un deudor reestructurado que durante dos afios haya
pagado cumplidamente sus obligaciones es normalizado perdiendo su
marcacion de reestructurado, en caso contrario (presenten mora o tengan
otra reestructuracion ) el crédito no es normalizado.
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Por criterio de prudencia y como politica de riesgo, el Banco suspende
causacion de aquellos créditos que durante esos dos afios hayan tenido una
nueva reestructuracién. (El subrayado es nuestro)

Consideraciones de esta Superintendencia

Respecto a la falta de cumplimiento de la politica y procedimiento de riesgo
interno para los créditos reestructurados no es de recibo la explicacion
presentada en la que argumenta que no se presentd incumplimiento dado
que el manual que suministré a la comision de visita no era el vigente para la
fecha, circunstancia ante la cual se limitd6 a remitir un nuevo manual en el
gue esta (sic) escrito el procedimiento evidenciado por la visita que es
contrario a lo que estaba establecido en el manual de cartera que se entregd
a la comisién de visita, reiterandose el comportamiento objeto del cargo
analizado en el numeral anterior sobre el suministro de informacion.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el incumplimiento de lo dispuesto en
los numerales 1, 5.3. y 6.1. del Capitulo Il de la Circular Basica No 100 de
1995, procede el siguiente analisis:

En cuanto al incumplimiento de los principios y criterios generales para la
evaluacién del riesgo crediticio en la cartera de crédito, contemplados en el
numeral 1 citado, la infraccibn se presenta por cuanto el banco
independientemente de la calificacibn que mantenga el crédito
reestructurado, si cumple con el pago de dos cuotas consecutivas al dia y
con una mora inferior a 31 dias la obligacion es recalificada en “A”, olvidando
el antecedente que dio origen a la restructuracién, hecho que se comprueba
en la muestra ya que pasados seis (6) meses, esto es de marzo de 2002 a
septiembre del mismo ano, el crédito nuevamente es reclasificado de “A” a
"D”, de donde se infiere que la evaluacion del riesgo crediticio realizada no
es consistente en la medida en que no contempla la probabilidad de
deterioro o cambio en la calificacion del riesgo de crédito.

Ahora bien, en punto a las reglas especiales y criterios para la recalificacion
de créditos reestructurados definidos en el numeral 5.3, segun los cuales los
créditos reestructurados solo pueden mejorar la calificacion después de que
el deudor haya demostrado un comportamiento de pago regular y efectivo, a
pesar de las explicaciones de la entidad, los ejemplos presentados en el
informe de visita demuestran que el periodo de solo dos (2) meses no era
suficiente para medir la normalizacion en el comportamiento de pago del
cliente como para merecer una calificacibn menor en el riesgo de pérdida. Lo
anterior deja entrever que la evaluacion realizada por el Banco no era
razonable ya que a pesar de las nuevas condiciones derivadas de la
reestructuracion tampoco le permitieron a los deudores justificar el
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tratamiento dado por la institucion financiera, por cuanto recayeron en la
conducta del no pago y de ahi el mérito del cargo imputado y que exige por
parte del banco un cambio en la politica del riesgo a fin de establecer un
tratamiento gradual en el tiempo en la calificacién del deudor, siempre y
cuando éste cumpla con las nuevas condiciones de la reestructuracion.

Frente al numeral 6.1.1., que establece la suspension de la causacién de
rendimientos financieros en la medida en que hayan tenido mas de una
reestructuracién, como quiera que la entidad tiene como politica eliminar los
datos de un crédito reestructurado luego de transcurridos dos afos de la
misma con un adecuado comportamiento de pago, sin prever que a futuro
puede volver a incumplir y ser objeto de nueva reestructuracion, dicho
procedimiento hace que el propésito del instructivo se desconozca, por
cuanto al perderse la memoria sobre la atencion de un crédito que ha sido
reestructurado mal podria en el futuro tenerse como referente para que el
tratamiento dado se ajuste a sus antecedentes.

Por lo anterior, y para dar cumplimiento a lo sefialado en el instructivo, este
Despacho reitera la necesidad de que el Banco conserve la marcacion de
todos aquellos créditos que han sido reestructurados.”

Asi pues, el Banco demandante alegé que pese a que el cuestionamiento
hecho por la Superfinanciera, en el sentido de que la metodologia
establecida para calificar los créditos era inadecuada, la conducta del Banco
no se subsumia en los numerales en que se fundamentd la sancion, pues
esas normas no establecen parametros especificos para determinar el

comportamiento de pago regular y efectivo de los créditos.

Pues bien, vistas esas normas, la Sala da cuenta de que el numeral 1
Capitulo Il de la Circular Basica Contable y Financiera 100 de 1995 establece
la obligacion, a cargo de Ilas entidades vigiladas, de evaluar
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permanentemente el riesgo crediticio de estos activos y la capacidad de pago

del respectivo deudor16.”

De igual forma, en el numeral 1.3. de la circular mencionada, se establece la
metodologia para evaluar el riesgo crediticio en la modalidad del crédito. La
norma precisa que dicho riesgo debe evaluarse de acuerdo con la
metodologia que establezca la entidad vigilada, atendiendo a los parametros

minimos establecidos por el instructivo, a saber:

“1.3.1. La probabilidad de deterioro o de cambio en la calificacion de riesgo
del crédito (probabilidad de no pago o tasa de morosidad esperada);

1.3.2. La estimacion o cuantificacién de la pérdida esperada en que incurriria
la entidad en caso de que se produzca el evento anterior, durante un
horizonte de tiempo determinado (por ejemplo, 12 meses). Para esta
estimacion es importante, entre otros aspectos, calcular el valor o tasa de
recuperacion del valor del activo en el evento de que el crédito se vuelva
irrecuperable. La existencia e idoneidad de las garantias que respaldan los
créditos son un factor determinante a considerar en este contexto.”

La Sala advierte que, efectivamente, los numerales 1y 1.3.1 y 1.3.2. de la
Circular demandada, no establecen paradmetros especificos para determinar
el comportamiento de pago regular y efectivo, pero si consagran obligaciones
puntales encaminadas a proteger la estabilidad financiera del Banco. Luego,
la desatencién de esas obligaciones si pone en riesgo el sistema, aspecto
éste que no fue desvirtuado por el Banco demandante, el que se limité a

decir que los hallazgos encontrados por la Superintendencia se tomen como

16 Tomado de la resolucion No. 1279 de 2005. Folio 64, parrafo 2. Numeral 1.1. de la Circular Basica
Contable y Financiera 100 de 1995
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sugerencias a ser aplicadas a futuro, mas no como hechos a ser tenidos en

cuenta para aplicar la sancion.

La Sala no comparte esa apreciacion del demandante porque la
Superintendencia demandada evalué casos puntuales de calificacion de
créditos reestructurados por el mismo Banco y advirtié que si bien éste tenia
implantada una metodologia de evaluacion del riesgo crediticio, no la atendia
adecuadamente. Que en los mas de cien casos que analizé no fue
satisfactoria la explicacion de las razones por las cuales ciertos clientes,
cuyos créditos estaban calificados como de riesgo incobrable, significativo o
apreciable, hayan pasado sin explicacién satisfactoria a la categoria de
riesgo normal o aceptable, y al poco tiempo nuevamente a las categorias de
crédito riesgoso. Dijo textualmente la Superintendencia en los actos

demandados:

“(...) Es claro que DAVIVIENDA S.A. si bien tenia implantada una
metodologia de evaluacion del riesgo crediticio, no la atendio
adecuadamente, y que ademas, la misma se apartaba de lo que ordenaba la
norma, pues no de otra manera se explica que los 448 clientes examinados
por la visita que estaban en las categorias de riesgo ‘E’ y ‘D’ se hayan
calificado en ‘A’ y seis meses después se les haya reclasificado nuevamente
en dichas categorias, hecho que demuestra sin lugar a dudas que el
procedimiento utilizado no estaba acorde con el riesgo que se asumia.

Por manera que, no se trata de que las entidades simplemente fijen una
metodologia para la evaluacién de su riesgo crediticio a efectos de cumplir
con lo establecido en el numeral 1.3 del Capitulo Il de la Circular Basica
Contable, sino que, ademas, para que la misma sea efectiva debe atender
unos elementos minimos, como ya se explico, parametros que este
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Despacho extrafia en la evaluacion efectuada por DAVIVIENDA S.A.
respecto de los créditos glosados.™’

En la demanda, el Banco Davivienda tampoco ofreci6 una explicacion
satisfactoria, y las razones que argument6 para que se anulen los actos
demandados no tienen la connotacion para lograr ese cometido. Por tanto, se

desestima la pretension del demandante.

Ahora bien, respecto de la causal de nulidad por violacion del numeral 5.3 de
la Circular Basica Contable, segun la que los créditos reestructurados sélo
pueden mejorar la calificacion después de que el deudor hubiere demostrado
un comportamiento regular y efectivo en el pago, que, a juicio de la
Superintendencia, so6lo podia evaluarse en un periodo de, por ejemplo, doce
meses, se precisa que, segun evalué la autoridad demandada, el Banco
Davivienda efectuaba dicha recalificacion luego de dos meses de pago
regular y efectivo, con mora inferior a 30 dias, cuestién que, evidentemente,
se apartaba de las directrices dadas por la otrora Superbancaria. Por lo tanto,
tampoco hay lugar a declarar la nulidad de los actos demandados por

violaciéon de este numeral.

3.2.3.2. Sobre el incumplimiento en la oportuna entrega de los

reportes de control y riesgos.

En lo que tiene que ver con el “56.3.4. Cargo: Incumplimiento en la oportuna

entrega de los reportes de control y riesgos”, se advierte que los hechos que

17 Tomado de la Resolucién No. 01964 de 2006. Folio 150, parrafos 5y 6 c.p.
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originaron la infraccion aluden a que “...) los reportes de riesgo no se
proporcionan con la debida oportunidad ya que (...) en realidad Ia
informacion se envia a cada trader y no a la alta gerencia como lo exige el

instructivo en la tarde del dia siguiente.”

En la respuesta dada, el Banco sostuvo que “aunque actualmente los
reportes de control de la posicidn de riesgo no se suministran en linea,

existen las herramientas para medir y controlar estas decisiones.”
Con base en la respuesta mencionada, la Superintendencia sostuvo:

“La deficiencia se establece en el destinatario y la oportunidad de los
reportes suministrados de riesgo. En efecto, como quiera que el instructivo
exige gue el control debe ser informado diariamente a la Alta Gerencia, sin
embargo, se viene reportando al area de negociacion y con un dia de
retraso, de ahi que la necesidad de su envio a quien corresponde y en forma
oportuna, teniendo en cuenta la trascendencia que estos datos proporcionan
para la adopcién de estrategias en la mesa de dinero.”

Dichos argumentos fueron reiterados en la Resolucién No. 1964 de 2006,
que confirmo la sancién impuesta al Banco, ademas, porque en el recurso de
apelacion el argumento central de Davivienda, en ese punto, recaia en que
los informes eran presentados a primera hora del dia siguiente, hecho que no

contradecia lo previsto en la circular.
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Al respecto, la Resolucion 1964 de 2006 considero:

“Sobre el particular, se evidenci6 que los reportes de riesgo no se
proporcionan con la debida oportunidad, toda vez que en la revision del area
de negociacion se observo que la informacion se envia en la tarde del dia
siguiente a cada trader y no a la Alta Gerencia como lo exige el instructivo.

Al respecto, el recurrente se remite a lo dicho por el banco en la respuesta al
informe de visita, explicacion que fue transcrita anteriormente y que este
Despacho considera no se ajusta al requerimiento de la norma. En efecto,
analizada la misma se advierte que si bien es cierto alli se mencionan unas
reuniones estratégicas realizadas por la Tesoreria del banco que tenian
como finalidad definir unas estrategias diarias y la participacion en el
mercado, también lo es que no hay evidencia de la participacion de la Alta
Gerencia en dichas reuniones y mucho menos que se hubiera mencionado el
informe que debe rendirsele a esta sobre las posiciones de riesgo y los
resultados de las negociaciones, tal como lo ordena la norma.

En efecto, la citada disposicion establece que ‘El area encargada del control
de riesgos debe informar diariamente a la Alta Gerencia de las posiciones de
riesgo y los resultados de las negociaciones’.

Y es que es una cosa es (sic) realizar reuniones para trazar estrategias en el
mercado y, otra muy distinta, la informacién que el area de control de riesgos
debia rendir diariamente a la Alta Gerencia sobre unos temas puntuales,
informacion que ademas de que no era reportada oportunamente se rendia a
un area distinta, razones suficientes para confirmar el cargo formulado’.

Ahora bien, el demandante alegd que el cargo inicial se habia impuesto

porque los reportes de control y riesgo no habian sido entregados a los
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traders y que luego fue sancionado porqgue los informes no habian sido

presentados ante la alta gerencia del Banco.

Vista la Resolucion 1279 demandada, la Sala aprecia que la
Superintendencia siempre preciso que el Banco demandante viol6 el numeral
4 de la Circular Externa 088 de 2000, incorporado en el Capitulo XX de la
Circular Bésica Contable y Financiera 100 de 1995. Por tanto, no se aprecia
gue la Superintendencia haya cambiado el hecho objeto de infraccion como

lo aleg6 la demandante.

En esa medida, la atipicidad alegada por la demandante no tiene asidero v,

por ende, se desechara el cargo por improspero.

3.2.4. Sobre la indebida aplicacién de los numerales 3.1. y 3.2. del
Capitulo Il de la Circular Basica Contable y Financiera 100 de
1995. De la inadecuada clasificacion de operaciones de
crédito. Interpretacion erronea de los hechos e indebida

aplicaciéon de las normas

La demandante alegé que la Superintendencia Financiera confundio el hecho
de reclasificar un crédito (actividad que desarroll6 el Banco con los créditos
que a 31 de diciembre de 2002 detecté que estaban mal clasificados) con el
hecho de cambiar el nombre del titular de un crédito, que es lo que
operativamente no se puede realizar. Que, por esa razén, impuso una multa
con fundamento en normas que no eran aplicables al caso concreto, como
los numerales 3.1. y 3.2. del Capitulo Il de la Circular Basica Contable y

Financiera No. 100.

Sobre el particular, la Sala hara las siguientes precisiones:
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La Resolucion No. 1279 de 2005, en el cargo 5.7.1 da cuenta de que en la
revision y evaluacion que adelanté la Superintendencia, advirtié que el Banco
presentaba un reporte de 500 créditos clasificados como de vivienda, cuyos
titulares y nimero de identificacion correspondian a personas juridicas, asi
como 28.185 créditos clasificados bajo la modalidad de consumo. El hallazgo
se suscita porque, de conformidad con los numerales 3.1. y 3.2. del Capitulo
Il de la Circular Basica contable y Financiera No. 100, ese tipo de créditos

solo pueden concederse a personas naturales.

El Banco demandante informd que reviso todos los créditos que aparecian a
nombre de personas juridicas e informdé que hizo la correspondiente
reclasificacion. Que, sin embargo, 39 créditos que estan clasificados como de
vivienda, cuyos titulares y numeros de identificacion son de personas
juridicas, corresponden en su totalidad a créditos respaldados con casa o
apartamento destinados a viviendas y que estan suscritos los pagarés de la
siguiente manera: “en nombre propio y en representacion” o “en nuestro
nombre propio y en representacion”. Y que, adicionalmente, tienen como
minimo una firma de persona natural en calidad de deudor, y que esa era la

razon por la que no podian ser reclasificados a cartera comercial.

La Superintendencia confirmé la sancion porque era un hecho cierto y no
controvertido que el Banco demandante tenia mal clasificados los créditos, y
gque esa era una actuacion reiterada. Y que, en todo caso, las
reclasificaciones reportadas para justificar el incumplimiento ocurrieron con
posterioridad a la visita. Tampoco admitié la justificacion respecto de los

creditos no reclasificados pues, para la Superintendencia, el Banco si debi6
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prever la subrogacion de los créditos de vivienda cuyos titulares son
personas juridicas, a las personas naturales también beneficiarias de los

créditos.

Entonces, segun se advierte de lo dicho en la resolucion 1279 demandada, la
Superintendencia siempre pretendié la reclasificacion de los créditos de
vivienda y de los créditos de consumo otorgados a personas juridicas. En
atencion a ese hallazgo, el Banco reclasificd los créditos, circunstancia que

pone en evidencia el incumplimiento endilgado.

También es un hecho cierto que el Banco admite que tiene créditos de
vivienda y de consumo a nombre de personas juridicas, pese a que los
numerales 3.1. y 3.2. del Capitulo Il de la Circular Basica Contable y
Financiera No. 100 precisan que este tipo de créditos se otorgan a personas

naturales. Por tanto, también esta demostrado el incumplimiento.
El cargo no prospera.

3.2.5. Violacién del derecho de audiencia y defensa, falta de
motivacion de la reduccion de las multas fijadas en
$62°000.000 y $80°000.000 y falta de proporcionalidad de las

mismas
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La Sala estudiara los tres cargos expuestos en conjunto, pues todos estan
relacionados con la multa impuesta por la Superintendencia al Banco

Davivienda S.A., es decir, porque tienen unidad juridica y conceptual.

3.2.5.1. Violacion del derecho de audienciay de defensa.

Segun la demandante, la Superintendencia no indico el criterio que tomod en
cuenta para graduar la multa en el valor de $65’000.000, por los hechos
ocurridos en el afio 2002. Dijo, ademas, que el articulo 211 del EOSF,
vigente para la fecha del informe No. DEL3-DSC-13-12/2002 no establece la
reincidencia en la comision de la conducta como un criterio para determinar
el valor de la multa ni como un agravante de la misma, cuestién que vulnera

el articulo 29 de la Constitucion Politica.

Que, asi mismo, por la Resolucion No. 1279 de 2005, se impuso una multa a
la demandante por el monto de $100°000.000, con ocasién de la comision de
dos infracciones: (i) porque las respuestas suministradas a los usuarios no
son claras y tampoco resuelven el objeto de la peticion vy, (ii) por falta de
informacion a los wusuarios sobre las modificaciones derivadas de

reestructuraciones de créditos hipotecarios.

Que, al resolver el recurso de apelacion, la Superfinanciera reconocio que la
demandante habia desvirtuado los cargos por reincidencia y por las

respuestas dadas a dos usuarios en relacion con los créditos hipotecarios.
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Que, sin embargo, la demandada alegé que (i) pese a haberse revocado uno
de los dos cargos por los que se impuso la multa y de haberse reconocido la
no reincidencia en la conducta —criterio que se tuvo en cuenta al fijar la multa
inicial- la rebaja fue sélo de $20°000.000, sin mayores explicaciones; (ii) en
relaciéon con la multa en cuantia de $65’000.000, sin reconocer previamente
que respecto de su fijaciébn no era posible tener en cuenta el criterio de la
reincidencia, y que, ademas, se revocaron los cargos de los numerales
5.2.2.,5.3.1 y 5.3.2., redujo la multa soélo en cuantia de $3'000.000, para un
valor final de $62°000.000.

Que, en consecuencia, la decision tomada en cuando desechd los
argumentos referidos a la falta de proporcionalidad de la sancion no fue
debidamente motivada y los hechos que presuntamente originaron la sancion
no fueron evaluados conforme con las normas, cuestion que vulnera los
principios de audiencia y de defensa y el principio de proporcionalidad de la
sancion y, ademas, origin6 el vicio de falta de motivacion del acto

administrativo que resolvio el recurso de apelacion.

En primer lugar, la Sala reitera'® que el debido proceso, establecido en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, es una garantia y un derecho
fundamental de aplicacion inmediata compuesto por tres ejes fundamentales:

(i) el derecho de defensa y contradiccion, (ii) el impulso y tramite de los

18 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Bogotd, veintiuno (21) de julio de dos mil once (2011). Magistrado ponente: HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS. Expediente No. 16356. Demandante: Carlos Nelson Garavito Oviedo, Norman
Alexander Aldana c/ Superintendencia Financiera de Colombia.
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procesos conforme con las formas establecidas para cada juicio o
procedimiento y (iii) que el asunto sea resuelto por el juez o funcionario
competente para ello. La grave violacion de cualquiera de esos ejes
comporta la vulneracion de esa garantia fundamental. De hecho, es la ley, en
sentido amplio, la encargada de materializar las reglas derivadas del debido

proceso.*®

Sobre el derecho de defensa y de contradiccidn, eje fundamental del debido
proceso, la Sala precisa que se garantiza en la medida en que la ley, en
sentido amplio, regule (i) los medios de prueba que se pueden utilizar para
demostrar determinados hechos, y, (ii) las oportunidades que se deben
ofrecer para controvertir los hechos que permiten inferir cierta
responsabilidad de determinados sujetos, ora mediante la oportunidad para
expresar los motivos o razones de la defensa, ora mediante la oportunidad

para presentar las pruebas que respalden esos motivos y razones.

Para la Sala no se vulneré el derecho de defensa y contradiccién en el caso
concreto, toda vez que la Superintendencia, a lo largo de la investigacion que
origin6é la sancion que ahora se estudia, brind6 al Banco Davivienda las
oportunidades para que controvirtiera los argumentos expuestos en los
informes de visita DEL3-DSC-13-12/2002 y DEL3-DSC-09/2004 y para que
presentara las pruebas que consideraba necesarias para refutar los
argumentos de la Superintendencia. Asi mismo, la demandante tuvo la

oportunidad de controvertir la resolucién que impuso la sancién, al punto que

19 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION CUARTA.
Bogot4, siete (7) de junio de dos mil once (2011). Magistrado ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS. REF.: EXPEDIENTE N° 25000-23-15-000-2011-00637-01. ACCION: TUTELA.
DEMANDANTE: LOS TRES ELEFANTES S.A. DEMANDADO: SECRETARIA DE PLANEACION
DISTRITAL DE BOGOTA.
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logré desvirtuar la reincidencia en el incumplimiento de las directrices de la
entidad, asi como algunos de los cargos que originaron la sancion y logro

gue se disminuyera el monto de las multas.

Tampoco se observa en el expediente que la Superintendencia hubiese
adelantado un procedimiento diferente del establecido en el EOSF para la

imposicion de la multa.

En consecuencia, la Sala advierte que no se vulneré el derecho de audiencia
y de defensa del Banco Davivienda S.A. a la hora de tasar las multas

Impuestas.

3.2.5.2. Falta de motivaciéon

Tampoco advierte la Sala que la Superintendencia haya incurrido en la
causal de nulidad por falta de motivacion, pues en la parte considerativa de la
Resolucién 01964, que resolvib el recurso de apelacion contra la Resolucion
1279, actos demandados, se precisd, a titulo de conclusibn como

fundamento para imponer las multas y reducirlas, lo siguiente:

“‘CONCLUSIONES

En primer lugar, se advierte que la entidad guard6 silencio respecto a los
cuestionamientos relacionados en los numerales 5.3.5., 5.3.6, 5.3.7., 5.3.8,,
54.1.,, 542, 55, 581, 59.1, 59.1.2, 593, 59.14, 59.15, 59.1.6.,
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5.9.1.7 y 5.10.1 de la medida sancionatoria, razon por la cual los cargos alli
consignados deben ser confirmados.

En segundo lugar, teniendo en cuenta que se han revocado los cargos
mencionados en los puntos 5.2.2., 5.3.1., 5.3.2. correspondientes al informe
de inspeccién DEL3-DSC-13-12/2002 y la totalidad del contenido en el punto
5.12 del informe de visita DEL 3-DSC-09/2004, de la Resoluciéon No. 1279
del 2 de septiembre de 2005, este Despacho reducira el valor de las
multas impuestas por cada uno de los informes en forma proporcional.

Adicionalmente, se tendra en cuenta para los mismos efectos, que el criterio
de reincidencia fue desvirtuado para el caso del informe de visita DEL 3-
DSC-09/2004.” (negrilla fuera de texto)

De manera que, las multas no solo fueron impuestas por los cargos alegados
en la demanda sino por otros mas. En esas circunstancias, la motivacion
referida a los cargos no cuestionados sirve de fundamento para justificar el
monto de las multas impuestas. Y la rebaja de las multas estd motivada en el
hecho de que la parte actora logré desvirtuar ciertos cargos, asi como por
haber demostrado que no incurrié en reincidencia. Por lo tanto, la causal de

falta de motivacion esta desvirtuada.

3.2.5.3. Principio de proporcionalidad y gradualidad de la pena.

Ahora bien, en relacién con la proporcionalidad y graduacion de la sancion
impuesta, la Sala parte de precisar que la Ley 795 de 2003 reguld
expresamente el principio de proporcionalidad y los criterios de graduacion

de las penas derivadas del incumplimiento de dicho régimen.
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En el caso concreto esta probado que ciertos hechos constitutivos de la
infraccion tuvieron ocurrencia antes de la vigencia de la Ley 795 de 2003,
pero que, independientemente de esta circunstancia, es un hecho probado
que la Superfinanciera si tuvo en cuenta el principio de proporcionalidad para
fijar las multas. También es un hecho probado que en la Resolucion 1279 la
Superintendencia tuvo en cuenta la reincidencia como criterio de agravacion
de las penas y que en la Resolucion 1964, que resolvid el recurso de
reconsideracién contra la resolucion 1279, la Superintendencia aplicd los
principios de proporcionalidad y gradualidad pues redujo la multa en
consideracion a que era un hecho cierto que la reincidencia no estaba

probada.

De manera que, para el caso de las multas, el articulo 208 del E.O.S.F.,

sustituido por el articulo 45 de la Ley 795 de 2003 dispuso lo siguiente:

ARTICULO 208. REGLAS GENERALES. <Articulo sustituido por el articulo
45 de la Ley 795 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Se establece en
esta parte del Estatuto el régimen sancionatorio administrativo aplicable a las
entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, asi como a los
directores, administradores, representantes legales, revisores fiscales u otros
funcionarios o empleados de estas.

(--)

3. Sanciones. Las siguientes son las sanciones de caracter administrativo
gue la Superintendencia Bancaria puede imponer:

(..)

b) Multa pecuniaria a favor del Tesoro Nacional. Cuando se trate de las
sanciones previstas en el articulo 209 de este Estatuto, la multa podra ser
hasta de ciento diez millones de pesos ($110.000.000,00) del afio 2002.
Cuando se trate de las sanciones previstas en el articulo 211 de este


http://200.75.47.49/senado/basedoc/ley/2003/ley_0795_2003.html#45
http://200.75.47.49/senado/basedoc/codigo/estatuto_organico_sistema_financiero_pr007.html#209
http://200.75.47.49/senado/basedoc/codigo/estatuto_organico_sistema_financiero_pr007.html#211
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Estatuto y no exista norma especial que establezca la respectiva sancion, la
multa podrd ser hasta de quinientos cincuenta millones de pesos
($550.000.000,00) del afio 2002.

(..)

De lo transcrito se advierte que la multa imponible a las entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera, como consecuencia de infracciones a la
normativa que las rige, puede ser de hasta $110.000.000 o hasta de
$550°000.000, dependiendo de si se trata de las sanciones previstas en los

articulos 209y 211 del E.O.S.F., respectivamente.

Las sanciones impuestas al Banco Davivienda S.A. por las infracciones
confirmadas en la Resolucion No. 1964 de 2006, ascienden a $62’000.000 y
$80°000.000, montos que, tal como lo sostuvo el a quo en la sentencia de
primera instancia, se encuentran bastante por debajo del tope fijado en la

norma atras citada.

Ahora bien, el hecho de que se desvirtuara la reincidencia en las conductas
sancionadas (segun el informe No. DEL3-DSC-13-12/2002) y que se
revocara uno de los cargos contenidos en el informe de visita No. DEL3-
DSC-09/2004, no implica que la multa debiera reducirse estrictamente a la
mitad, pues, como se preciso, las multas se impusieron con fundamento en
todos los cargos propuestos en los informes aludidos y que no fueron

desvirtuados.
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Por todo lo expuesto, la Sala revocara la decision de primera instancia, para,
en su lugar, denegar las pretensiones de la demanda, pues no se desvirtud la
presuncion de legalidad de los actos acusados en sede de nulidad vy

restablecimiento del derecho.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

REVOCASE la sentencia del 12 de mayo de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, objeto de apelacién. En su lugar,

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda interpuesta por el Banco
Davivienda S.A. contra la Superintendencia Financiera de Colombia, por las

razones expuestas.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, cumplase y devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

La anterior providencia se estudio y aprobé en sesion de la fecha.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ HUGO FERNANDO BASTIDAS
BARCENAS
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MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA CARMEN TERESA ORTIZ DE
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