PRINCIPIO DE LEGALIDAD - Alcance Constitucional / SERVIDORES
PUBLICOS - Limites para el ejercicio de sus funciones / ACTIVIDAD
BURSATIL FINANCIERA Y ASEGURADORA - Son de interés publico y sélo
se pueden ejercer con autorizacion del Estado / SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA — Naturaleza. Funciones. Tiene facultad de policia
administrativa / CAPTACION MASIVA Y HABITUAL DE DINEROS - La
superfinanciera puede decretar medidas cautelares para proteger los
recursos del publico / TARJETAS PREPAGO - Este medio de captacion de
dinero es indiferente para que la superfinanciera ejerza control sobre dicha
actividad

El principio constitucional de legalidad indica que los particulares Unicamente son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion Politica y las leyes
de la Republica, y los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (art. 6, C.P.), y que todas las
personas son titulares del derecho fundamental al debido proceso, segun el cual
nadie podra ser juzgado sino de conformidad con leyes preexistentes al acto que
se le imputa (art. 29, C.P.). En virtud del anterior principio, los servidores publicos
s6lo pueden hacer lo que estrictamente les esta permitido por la Constitucion, las
leyes y sus reglamentos, pues quien detenta potestades publicas debe estar
legitimado en sus actos, lo cual s6lo se logra si existe normativa habilitante para el
servidor publico, lo que implica que solo pueda actuar, en ejercicio de sus
funciones, conforme con las disposiciones que prevén la competencia funcional
gue posibilita las actuaciones propias de la Administracion en razon de la
competencia atribuida. La Constitucion Politica consagra, en su articulo 335, que
las actividades financiera, bursétil y aseguradora, y cualquier otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a las que se
refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150, son de interés publico; por ello,
se seflala que estas actividades solamente pueden ser ejercidas con previa
autorizacion del Estado, segun lo establezca la ley. Esta funcién la ejerce por
intermedio de la Superintendencia Financiera, organismo técnico adscrito al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia
financiera y administrativa, y patrimonio propio. es claro para la Sala que las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de recursos del publico, son de interés
publico, y sélo pueden ser realizadas previa autorizaciébn del Estado, por
instituciones sujetas a un régimen reglado, las que, precisamente, gozan de
habilitacion para ejercer tales actividades, siempre que se sujeten al cumplimiento
de especiales requisitos en materia de constituciéon y funcionamiento. En tal
sentido, le compete a la hoy Superintendencia Financiera de Colombia, como
organismo técnico de caracter administrativo, evitar que personas no autorizadas
conforme a la ley, ejerzan actividades propias de las entidades vigiladas, asi como
también supervisar, de manera integral, las operaciones de las instituciones
sometidas a su control, con el fin de velar por el cumplimiento de las normas que
las regulan, asegurando la confianza publica en el sistema financiero. En el &mbito
de las facultades de policia administrativa de que est4d investida, la
Superintendencia Financiera de Colombia tiene competencia para imponer
medidas cautelares frente a una disfrazada captacion masiva y habitual de dineros
del publico, sin que el actor pueda aducir que por su objeto social (venta de
tarjetas prepago al publico en general), se sustraia de la inspeccion y vigilancia
gue detenta aquella, por cuanto el Decreto 4327 de 2005, que se refiere a que
dicho control se ejerce sobre las personas que realicen actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento
o inversion de recursos captados del publico, no lo esta limitando por el medio con
el cual se realiza la actividad, sino que lo direcciona hacia actividades propias de



las instituciones que integren el sistema financiero, con mayor razén si lo hacen
abusivamente, que para el caso en mencion fue la captacion de recursos del
publico.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 335 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 150 NUMERAL 19 LITERAL D /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29 / CONSTITUCION POLITICA —
ARTICULO 6

REGISTROS CONTABLES - Deben guardar relaciéon con los libros de
contabilidad / SOPORTES CONTABLES — Requisitos / BALANCE GENERAL Y
DE ESTADO - Para que sirvan de prueba debe estar respalda por los
respectivos soportes contables

La Sala precisa que el Decreto 2649 de 1993, especifica los principios contables
generalmente aceptados, asi como también el conjunto de conceptos y reglas que
se deben observar al registrar los datos contables de un ente econdémico. Es asi
que los registros en los libros y los soportes deben guardar la debida
correspondencia, habida cuenta que la contabilidad constituye un todo indivisible e
integral. El articulo 123 ibidem sefala que los hechos econdmicos deben
documentarse mediante soportes, de origen interno o externo, debidamente
fechados y autorizados por quienes intervengan en ellos o los elaboren. Los
soportes deben adherirse a los comprobantes de contabilidad respectivos o,
dejarse constancia en éstos de tal circunstancia, conservarse archivados en orden
cronoldgico y de tal manera que sea posible su verificacion. Los soportes pueden
conservarse en el idioma en el cual se hayan otorgado, asi como ser utilizados
para registrar las operaciones en los libros auxiliares o de detalle. Asi las cosas, le
asistio razén a la Administracion cuando desestimé la prueba contable (el balance
general y el estado de resultados a 30 de junio de 2007), allegada en via
gubernativa, por no presentarla debidamente soportada. En esta instancia no se
mejord la prueba. El actor se limitd a aducir que no habia sido tenido en cuenta,
sin entrar a sefalar los documentos y/o los datos que la prueba no valorada
ofreceria para evidenciar que la contraprestacion principal de las Tarjetas Prepago
DMG es el suministro de bienes y servicios.

CAPTACION DE RECURSOS - Es el objeto de control e inspecciéon de la
Superintendencia Financiera / SUPERINTENDENCIA FINANCIERA - Tiene
facultad para imponer medidas cautelares / TARJETAS PREPAGO - No
restringe la facultad de inspeccién de la Superintendencia / PRINCIPIO DE
LA LIBERTAD ECONOMICA — Alcance constitucional. No se vulnera por la
practica de medidas cautelares por parte de la Superintendencia financiera /
DMG - La intervencion que hizo la superintendencia fue con fundamento en
la captacion ilegal de dineros publicos no el medio a través del cual lo hacia

Frente al primero de los aspectos planteados por el actor, consistente en que la
actividad comercial de venta de tarjetas prepago no se encuentra reglamentada en
el pais, y, en consecuencia, no se le puede exigir que obtenga una autorizacion
para desarrollarla, ni ser objeto de inspeccion y vigilancia por parte de la
Superintendencia, la Sala puntualiza que fue la captacion de recursos del publico
lo que cuestiond la entidad de control, y reitera que ésta dentro de las facultades
de policia administrativa la competencia para imponer medidas cautelares frente a
dicha préctica, sin que el actor se pueda excusar en que su objeto social se
circunscribe a la venta de tarjetas prepago al publico en general, para sustraerse
de la inspeccion y vigilancia que detenta aquella, por cuanto dichas medidas de
control, segun el Decreto 4327 de 2005, estan dirigidas a las personas que



realicen actividades financiera, bursatil o aseguradora, e involucran cualquier otra
actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos
captados del publico. No las restringe el medio con el que realiza la actividad sino
el ejercicio de la misma. En cuanto a la vulneracion de la libertad econdmica, se
debe precisar que este principio esta consagrado en el articulo 333 constitucional,
y en la sentencia C- 263 de 2011 la Corte Constitucional lo defini6 como “la
facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico,
segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar
su patrimonio”. En este sentido, el articulo 333 de la Constitucién dispone (i) que la
actividad econdmica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien
comun, (i) que “la libre competencia es un derecho de todos” y (ii) que para el
ejercicio de estas libertades “nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley”. Asi mismo ese érgano judicial expres6 que el articulo 333
reconoce dos tipos de libertades: la libertad de empresa y la libre competencia.
Respecto a la primera sefial6 que comprende la facultad de las personas para
afectar o destinar bienes de cualquier tipo a la realizacion de actividades
econdmicas para la produccién e intercambio de bienes y servicios. En cuanto a la
libre competencia manifesté que consiste en la facultad que tienen todos los
empresarios de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de produccion a
la conquista del mercado, en un marco de igualdad de condiciones. Si bien es
cierto que existe en nuestro medio libertad econémica y de iniciativa privada,
también lo es que éstos no son derechos absolutos, y que la propia Constitucion
Politica los limita en funcidén de proteger el bien comun, el interés general, en este
caso de “unos ahorradores o inversionistas” que cayeron en las garras de DMG,
gue los esquilm6 sin piedad, y pretendia seguir haciéndolo. De la interpretacion
literal que de dicho precepto hace la accionante se concluiria que las entidades
gue administran tarjetas prepago no estarian incluidas dentro de las que son
objeto de vigilancia e inspeccion, sin embargo, a este resultado solamente se
llegaria partiendo de un analisis descontextualizado de las demas normas que
rigen la materia, y que ya fueron examinadas en el primero de los cargos
“violacion del articulo 6° de la constitucién politica, principio de legalidad”, cargo
en el que se determind que la competencia de control ejercida por la
Superintendencia Financiera de Colombia se origind en la actividad que realizaba
el Grupo DMG S.A., captacion ilegal de recursos del publico, y que el hecho de
haber captado dichos dineros por intermedio de tarjetas prepago no puede
esgrimirse para alegar una falta de competencia. Por lo anterior, no existe la
violacién alegada por el actor.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO TRIBUTARIO — ARTICULO 333

CAPTACION ILEGAL DE DINEROS - Evento en el que se presenta /
TARJETAS PREPAGO DEL GRUPO DMG - Medio de captacion ilegal de
dineros publicos

De conformidad con el articulo 1 del Decreto 3227 de 1982 se desprende que la
captacion ilegal masiva y habitual se presenta cuando la recepcion de dineros
anticipados genere como contraprestacion el suministro de bienes o servicios, y
se posibilite, ademas, la devolucion de dineros. En efecto, tal como se encuentra
demostrado en el caso propuesto, en las “Condiciones de Uso y Reglamento de
las Tarjetas Prepago DMG”, se establecidé que los adquirientes de estas tarjetas
debian consumir el 5% del importe de las mismas, de manera inmediata a la
adquisiciébn o recarga, permitiendo que posteriormente la devolucion del 95%
restante, pudiese hacerse en dinero. Esta “eventualidad” como la denomina el
actor constituye una ilegal captacion masiva y habitual de dinero del publico, pues
permite que en un momento dado, el cliente, reciba como contraprestacion,



ademas, de un bien o servicio, dinero. Y si bien la norma no establece de manera
expresa que la contraprestacion de los dineros anticipados sea “exclusivamente”
en bienes y servicios, asi debe entenderse, pues si esta regla general tuviese
excepcion, estaria contemplada de manera expresa en la normativa aplicable.

FUENTE FORMAL: DECRETO 3227 DE 1982 — ARTICULO 1

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: WILLIAM GIRALDO GIRALDO
Bogota, D. C., veintinueve (29) de septiembre de dos mil once (2011).
Radicacion numero: 11001-03-27-000-2008-00009-00(17022)
Actor: GRUPO DMG S.A.

Demandado: SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

FALLO

Se decide la accién de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por el
Grupo DMG S.A, contra las Resoluciones Nos. 1634 del 12 de septiembre de 2007
y 1806 del 8 de octubre de 2007, expedidas por el Superintendente Delegado
Adjunto para la Supervision Institucional de la Superintendencia Financiera de
Colombia (en adelante Superintendencia).

I) ANTECEDENTES

Mediante la Resolucion No. 1634 del 12 de septiembre de 2007, expedida por el
Superintendente Delegado Adjunto para la Supervision Institucional de la
Superintendencia Financiera de Colombia, “se adoptan medidas cautelares
respecto de la Sociedad GRUPO DMG S.A.”, en razén a que las operaciones
consistentes en la recepcion de dineros del publico mediante el mecanismo de
“Tarjetas Prepago DMG”, constituye una forma de captacion masiva y habitual de
dinero del publico, sin contar con la debida autorizacion.

La parte actora interpuso recurso de reposicién en contra de la citada resolucion,
el cual fue decidido con la Resolucion No. 1806 del 8 de octubre de 2007,
proferida por el Superintendente Delegado Adjunto para la Supervision
Institucional de la Superintendencia Financiera de Colombia, confirmandola en
todas sus partes.

Esas medidas cautelares versan sobre la suspension inmediata de las
operaciones consistentes en la recepcién de dineros del publico mediante el
mecanismo de venta de tarjetas prepago DMG; la devolucion de la totalidad de los
dineros recibidos en desarrollo de la actividad de venta de las tarjetas prepagos
DMG, cualquiera sea su modalidad, conforme al plan y plazo que se convenga con



la Superintendencia Financiera de Colombia; y la presentacion, al ente de control,
de un plan de desmonte y devolucién de los dineros captados ilegalmente.

II) DEMANDA

En ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el Grupo DMG
S.A., solicito:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la resolucion nimero 1634 del 12
de septiembre de 2.007 por medio de la cual se adoptan medidas
cautelares respecto de la sociedad GRUPO DMG S.A. proferida por el
Superintendente Delegado adjunto para la Supervision Institucional de la
Superintendencia Financiera de Colombia.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la resolucion numero 1806 de
2007 de fecha 8 de octubre de 2.007 mediante la cual se resuelve el
recurso de reposicidon interpuesto por la sociedad GRUPO DMG S.A. y
proferida por el Superintendente Delegado adjunto para la Supervision
Institucional de la Superintendencia Financiera de Colombia.

TERCERA: Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que la
actividad de venta de tarjetas prepago adelantada por (sic) sociedad
GRUPO DMG S.A. no constituye una forma de captacion masiva y habitual
del publico por lo tanto no requeria autorizacion por ente publico alguno a
(sic) adelantarla, de igual forma solicité al H. Consejo de Estado que ordene
gue se levante la orden a (sic) GRUPO DMG SA. de la suspension de las
operaciones de venta de Tarjetas Prepago DMG; y que ordene que se
levanten todas las medidas cautelares adoptadas por la Superintendencia
Financiera contra (sic) GRUPO DMG S.A.

CUARTA: Que una vez ejecutoriada la sentencia que ponga fin a la
presente demanda, se comunique a la autoridad que profirié los actos y
demas autoridades que considere pertinente, para todos los efectos a que
haya lugar. .

En el acapite normas violadas y concepto de la violacion expresé lo siguiente:
1. INFRACCION DE UNA NORMA SUPERIOR

1.1. VIOLACION DEL ARTICULO 6° DE LA CONSTITUCION
POLITICA, PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Adujo que ni el Estatuto Organico del Sistema Financiero ni las normas que lo
adicionan o complementan, establecen competencia alguna a la superintendencia
para la inspeccion y vigilancia de sociedades que tengan por objeto social la venta
de tarjetas prepago al publico en general, y, por lo tanto, se extralimitd en sus
funciones al imponer medidas administrativas en contra del Grupo DMG S.A., no
consagradas en la ley, haciendo méas gravosa la situacion de éste.

Cit6 el paragrafo 1° del articulo 72 de la Ley 795 de 2003, para plantear que la
superintendencia no tiene competencia alguna para intervenir las compafias que
administran tarjetas prepagadas.



Concluyé que con la expedicion de los actos acusados la accionada desconocio el
caracter reglado de la funcién publica, al exceder la competencia asignada, y, en
consecuencia, incurrié en falsa motivaciéon de los mismos, con clara lesion al
patrimonio del particular que vio restringido su derecho constitucional a la libre
empresa.

1.2. VULNERACION DEL DERECHO DE DEFENSA Y DEBIDO
PROCESO, ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION POLITICA

Argumentd que la Superintendencia Financiera viol6 el derecho de defensa y
debido proceso, toda vez que pretermiti6 tanto la practica de las pruebas
solicitadas como la valoracibn de las aportadas por el demandante.
Adicionalmente, no hizo referencia alguna sobre las mismas al imponer las
medidas cautelares, pero tuvo en cuenta, en la errada decision administrativa
objeto de censura, indicios (llamadas telefénicas y quejas andnimas), sin ningun
respaldo probatorio.

En el caso concreto la superintendencia desestimoé la prueba contable con la que
se demostro que la contraprestacion principal de las Tarjetas Prepago DMG S.A.
es el suministro de bienes y servicios.

La accionada incurri6 en una actuacion arbitraria y extralimitada, “puesto que
fundamentados en una interpretacion probatoria sesgada y parcial, presume que
las Tarjeta Prepago estan encubriendo una actividad financiera principal, cuando
los estados financieros y la operacién comercial demuestran que éstas tarjetas
tienen previsto como contraprestacion el suministro de bienes y servicios, no la
devolucion de dineros ni la retribucion dineraria por el importe de las mismas [...]".

1.3. VULNERACION DEL ARTICULO 333 DE LA CONSTITUCION
POLITICA, LIBERTAD ECONOMICA E INICIATIVA PRIVADA

Sefiald que la actividad comercial de venta de tarjetas prepago no se encuentra
reglamentada en el pais, y que, por lo tanto, no se le puede exigir la obtencion de
una autorizacion para desarrollar su objeto social, y menos procurar la vigilancia y
control de la misma.

Dijo que la entidad demandada vulner6 el derecho a la libertad econémica y a la
libre empresa al pretender eliminar la actividad comercial que desarrolla, protegida
por la misma Constitucion, limitando y negando el ejercicio de aquellos derechos al
imponer medias cautelares sin expreso fundamento legal.

1.4. VIOLACION DEL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION
POLITICA, DERECHO A LA IGUALDAD

Afirmé que al expedir los actos administrativos objeto de la demanda, la
Superintendencia viol6 el derecho a la igualdad de la sociedad, pues ésta
comercializa tarjetas prepago, actividad realizada por diversos entes econémicos,
como los grandes almacenes de cadena y cajas de compensacion, entre otros, a
los que la entidad demandada no aplica las mismas facultades de inspeccion y
vigilancia, como si lo hizo con la sociedad demandante.

2. CAUSAL DE ANULACION POR VIOLACION DIRECTA DE LA LEY



2.1. VULNERACION DEL ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA
FINANCIERO, DECRETO 663 DE ABRIL 3 DE 1993

La Ley 795 de 2003, que modificd el Estatuto Organico del Sistema Financiero,
sefala qué entidades pueden ser sometidas a inspeccién o vigilancia por parte del
organo de control; alli se cita, entre otras, a las entidades emisoras de tarjetas de
créedito y débito, asi como a quienes administren sistemas de pago Yy
compensacion, sin que se haga mencion a las empresas que comercializan
tarjetas prepago, lo que deviene en incompetencia para que se ejerza control,
inspeccion y vigilancia frente a estas ultimas.

2.2.  VULNERACION DEL DECRETO 1981 DE 1988, QUE MODIFICA
EL DECRETO 3227 DE 1982

Adujo que la vulneracion a esta normatividad se configuré cuando “partiendo de
supuestos, de contradicciones y de meras presunciones de hecho, califica como
captacion una actividad, a todas luces, netamente comercial [...]".

Afirmé que la interpretacion de “captacion” hecha por la accionada, segun la cual,
“se configura cuando se permite que parte de los recursos dinerarios recibidos por
anticipado no tengan como finalidad exclusiva la adquisicion de bienes y
servicios.”, va mas alla de lo establecido por la propia disposicion legal, en la que
no se establece como requisito imperativo que la finalidad tenga que ser exclusiva,
basta con que esté prevista.

En el asunto en examen esta demostrado que el Grupo DMG S.A. no esta
reconociendo intereses ni beneficio econémico de caréacter alguno, tal como lo
sostuvo la Superintendencia en la Resolucion No. 1634 de 2007. Ademas resulta
totalmente ajustado a la realidad de la operacion comercial consistente en que se
presenten devoluciones del importe de las tarjetas de manera eventual, y esa
condicion de eventualidad se prueba con los estados financieros en los que no se
reflejan devoluciones representativas frente al volumen del suministro de bienes y
servicios.

3. FALSA MOTIVACION

Establecié que los antecedentes de hecho que tuvo en cuenta la Administraciéon
no coinciden con las previsiones normativas, pues se fundamentan en supuestos
falsos, o que no corresponden con la actividad mercantil de venta de tarjetas

prepago.

Dijo que los actos acusados son nulos por falsa motivacion, vicio en el que
incurrieron al predicar que: “Existe captacion masiva y habitual porque en algunos
casos el tenedor de la tarjeta puede tener derecho al reembolso total o parcial del
dinero que entregd”. Esta premisa es equivocada, porque el verdadero objeto de la
tarjeta esta en la adquisicion de bienes y servicios.

Existi6 también falsa motivacidon porque el acto administrativo supuso que el
“pago de la tarjeta parece que se hubiese establecido como un mecanismo de
justificacion juridica y encubrimiento de la actividad financiera principal”; afirmacién
gue no tiene sustento diferente a la opinidn del funcionario que elaboré los actos
administrativos.

Igualmente se configuré esta causal de nulidad cuando el acto acusado sefal6
gue “Aunque no existe una prueba directa del reconocimiento de intereses o de



otros beneficios econémicos de caracter financiero, tal situacion resulta irrelevante
para los efectos de esta actuacion administrativa”, y que “las distintas pruebas
recaudadas permiten inferir que los clientes estan percibiendo importantes
retribuciones financieras”; aseveracion que, no obstante su gravedad, no se apoya
en prueba alguna.

4. AUSENCIA DE MOTIVACION

Las resoluciones proferidas por la entidad, objeto de censura en esta demanda,
debian contener todos los argumentos de hecho y de derecho, asi como la
valoracion integral de las pruebas que reposaban en el expediente administrativo,
sobre los cuales la administracion fundamenté su decision. Lo que se hizo por
parte del ente estatal fue citar una serie de disposiciones legales que no son
aplicables al caso en estudio, sin entrar a detallarlas.

5. DESVIACION DE PODER

La superintendecia ha obrado con desviacién de poder al invocar normas legales
gue no son aplicables al caso concreto, por las siguientes razones:

- La actividad mercantil desarrollada por el Grupo DMG S.A., consistente en la
venta de tarjetas prepago, no se encuentra reglamentada en Colombia, a contrario
sensu, dicha actividad no se encuentra prohibida. De hecho, la Constitucion
Politica protege la libertad econdémica e iniciativa privada.

- La actividad de inspeccidn y vigilancia de la Superintendencia es reglada.

- El 6rgano de control, pese a que cont6é con los elementos tanto facticos como
juridicos que demostraban que la actividad del actor era absolutamente licita, tomé
una decision en contrario.

lIl) CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opuso a las pretensiones del actor, con los siguientes
argumentos:

La Superintendencia cumpli6 con su deber, de acuerdo con las normas
sustantivas y procesales que regulan la materia, y actio con pleno respeto por los
postulados constitucionales relativos al debido proceso, al derecho de defensa vy al
ejercicio de la funcion administrativa.

Los actos administrativos demandados estan sustentados “solida vy
suficientemente” en las correspondientes razones juridicas y facticas. Ellos no
adolecen, por lo tanto, de motivo alguno de anulacion.

Adujo que “ninguna persona natural o juridica puede captar ahorros del publico a
ningln titulo sin contar con permiso del Estado!”, exigencia que apunta a evitar
gue el ahorro del publico sea entregado a quienes carecen de suficiente respaldo
econdmico, e inclusive a quienes, teniendo dicho respaldo, no cuenten con la
suficiente experiencia, conocimientos y tecnologia para captarlos en forma
profesional. Es por esto que el derecho financiero, mediante diversas normas,
reserva las actividades de manejo, aprovechamiento e inversion de recursos
captados al publico a entidades sometidas a inspeccion, vigilancia y control del
Estado por intermedio de la superintendencia.

1 Articulo 335 de la Constitucion Politica



Esas normas buscan garantizar la estabilidad de tales entidades mediante el
establecimiento, entre otros, de parametros de solvencia y liquidez, limites
individuales de créditos y de concentracion de riesgos.

Desde el punto de vista administrativo el Estado cuenta con las atribuciones
necesarias para impedir la actividad ilegal de las personas juridicas y naturales
gue captan, manejan, administran o invierten el ahorro del publico sin su
autorizacion. Tales facultades son ejercidas por la Superintendencia Financiera de
Colombia.

El actor, desconociendo la normativa, se dedicO a captar ahorros del publico en
forma masiva y habitual, sin contar con la debida autorizacion del Estado, razon
gue justifica, suficientemente, las decisiones que censura el demandante. En
efecto, los antecedentes de los actos administrativos acusados contienen las
pruebas que verifican que la sociedad demandante, al tenor del articulo 1° del
Decreto 1981 de 1988, estaba captando ahorros del publico en forma masiva y
habitual, sin contar con la autorizacion legal respectiva.

Por lo anterior era deber de la superintendencia, en ejercicio de las facultades de
policia administrativa para la materia en cuestion, y en aras de proteger a terceras
personas de buena fe, adoptar medidas cautelares para impedir que tal actividad
continuara, como en efecto se hizo al expedir los actos administrativos
demandados.

IV) ALEGATOS DE CONCLUSION
La parte demandante en esta etapa procesal no presento6 alegatos.

La demandada reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda.

El Ministerio Publico solicito negar las pretensiones de la demanda con
fundamento en los siguientes argumentos:

En cuanto a la competencia de la Superintendencia Financiera de Colombia:

Segun el articulo 150 numeral 19 literal d) de la Constitucién Politica, corresponde
al Congreso de la Republica, mediante ley, sefialar los objetivos y criterios a los
gue se debe sujetar el gobierno en lo que atafie a la regulacién financiera y
manejo de los recursos captados del publico.

Por mandato constitucional, articulo 189 numeral 24, corresponde al Presidente de
la Republica como suprema autoridad administrativa, de acuerdo con la ley,
ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen la
actividad financiera y cualquier otra relacionada con el manejo de los recursos
captados del publico. Esa funcion es realizada por la superintendencia, bajo la
direccion del Presidente de la Republica.

El articulo 335 de la Constitucion Politica establece que las actividades
relacionadas con la captacion y el manejo de recursos del colectivo son de interés
publico, y sélo pueden ser ejercidas, previa autorizacién del Estado, conforme a la
ley, la cual regulara la forma de intervencién del Gobierno en estas materias.



De tal manera que una entidad dedicada a dichas actividades, que no esté
autorizada, y, por ende, no esté sometida a la vigilancia de la superintendencia, no
puede ejercerla por fuera de lo dispuesto por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero. Es decir, carece de sustento legal esgrimir que por el hecho de que la
sociedad actora no se encuentre descrita dentro de las entidades sometidas a
vigilancia, no sea sujeto pasible de ésta, puesto que es evidente que no puede
guedar por fuera de la regulacién legal prevista para el manejo de dineros
captados del publico, por el interés publico economico que representa.

Consider¢ el Ministerio Publico que, por lo anterior, la Superintendencia Financiera
de Colombia tiene facultades para dictar medidas sobre entidades que manejen
recursos del publico sin autorizacién, lo que lleva a que el cargo no debe
prosperar.

Respecto a la captacién de dineros del publico:

La superintendencia no impuso la medida cautelar contenida en los actos
administrativos demandados por el hecho de que el actor comercializara con
tarjetas prepago, sino porque éstas configuraban un instrumento de captacion de
dinero, aspecto sobre el que tiene la facultad para intervenir por mandato legal.

Es por esto que no es de recibo la comparaciéon que el actor hizo con otros
establecimientos, alegando un desconocimiento al derecho a la igualdad, pues
respecto de éstos no esta demostrado que mediante las tarjetas prepago realicen
captacion de dinero del publico.

El hecho de que las tarjetas prepago no estén reglamentadas, no constituye una
autorizacion para efectuar la captacion de dinero que, como quedo expuesto, debe
estar sometida a la vigilancia y control de la Superintendencia Financiera de
Colombia.

Sobre la falsa motivacion:

No es cierto que la actuacién se encuentre fundamentada en razones ajenas a la
realidad. Por el contrario, la investigacion que sirvié de fundamento a los actos
administrativos acusados esté sustentada.

V) CONSIDERACIONES DE LA SALA

Procede la Sala a pronunciarse sobre la legalidad de las Resoluciones Nos. 1634
de 12 de septiembre de 2007, y 1806 de 08 de octubre de 2007, expedidas por el
Superintendente Delegado Adjunto para la Supervision Institucional de la
Superintendencia Financiera de Colombia. Para el efecto despacharad los
siguientes cargos:

1. INFRACCION DE UNA NORMA SUPERIOR

1.1. VIOLACION DEL ARTICULO 6° DE LA CONSTITUCION POLITICA,
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El actor sefiald que ni el Estatuto Organico del Sistema Financiero ni las normas
que lo adicionan o complementan establecen competencia alguna a la
superintendencia para la inspeccion y vigilancia de las sociedades que tengan por



objeto social la venta de tarjetas prepago, actividad que desarrolla el demandante.
Por lo tanto, esa entidad se extralimitd en sus funciones al imponer medidas
administrativas en contra del Grupo DMG S.A., no consagradas en la ley.

El principio constitucional de legalidad indica que los particulares Ganicamente son
responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion Politica y las leyes
de la Republica, y los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision
0 extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (art. 6, C.P.), y que todas las
personas son titulares del derecho fundamental al debido proceso, segun el cual
nadie podra ser juzgado sino de conformidad con leyes preexistentes al acto que
se le imputa (art. 29, C.P.).

En virtud del anterior principio, los servidores publicos sélo pueden hacer lo que
estrictamente les esta permitido por la Constitucion, las leyes y sus reglamentos,
pues quien detenta potestades publicas debe estar legitimado en sus actos, lo cual
so6lo se logra si existe normativa habilitante para el servidor publico, lo que implica
que solo pueda actuar, en ejercicio de sus funciones, conforme con las
disposiciones que prevén la competencia funcional que posibilita las actuaciones
propias de la Administracién en razon de la competencia atribuida.

La Constituciéon Politica consagra, en su articulo 335, que las actividades
financiera, bursatil y aseguradora, y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversiéon de los recursos de captacién a las que se refiere el
literal d) del numeral 19 del articulo 150, son de interés publico; por ello, se sefala
gue estas actividades solamente pueden ser ejercidas con previa autorizacion del
Estado, segun lo establezca la ley.

A su vez, también dispone que el Congreso de la Republica tiene facultades para
expedir leyes marco que regulen la actividad financiera, bursétil y aseguradora; y
regulen el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del
publico (art. 150, numeral 19, literal d). 2 Una vez expedidas las correspondientes
leyes marco, el Gobierno Nacional, condicionado por éstas, expide los decretos
mediante los cuales ejerce la intervencion en dichas actividades (art. 335).

La Carta Politica establece que el Gobierno Nacional ejerce la inspeccion,
vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o
inversion de recursos captados del publico®.

Esta funciéon la ejerce por intermedio de la Superintendencia Financiera?,
organismo técnico adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con
personeria juridica, autonomia financiera y administrativa, y patrimonio propio.

La Superintendencia Financiera de Colombia al expedir la Resolucion No. 1634 del
12 de septiembre de 2007, “Por medio de la cual se adoptan las medidas

2 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico;

% Articulo 184, numeral 24

4 El Decreto 4327 de 2005, fusiond la Superintendencia Bancaria de Colombia en la
Superintendencia de Valores, la cual en adelante se denominara Superintendencia Financiera de
Colombia. (art. 1°)



cautelares respecto de la sociedad Grupo DMG S.A”, invoc6 como facultades
legales para hacerlo, en especial las que le confieren el numeral 1° del articulo 108
y el literal b) del numeral 5° del articulo 326 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, en concordancia con el numeral 2° del articulo 43 del Decreto 4327 del
2005, que son del siguiente tenor:

Estatuto Organico del Sistema Financiero

CAPITULO XUVII.
EJERCICIO ILEGAL DE LAS ACTIVIDADES FINANCIERA Y ASEGURADORA

ARTICULO 108. PRINCIPIOS GENERALES.

1. Medidas cautelares. Corresponde a la Superintendencia Bancaria imponer una
o varias de las siguientes medidas cautelares a las personas naturales o juridicas
gue realicen actividades exclusivas de las instituciones vigiladas sin contar con la
debida autorizacion:

a. La suspension inmediata de tales actividades, bajo apremio de multas sucesivas
hasta por un millon de pesos ($1'000.000.) cada una;

b. La disolucién de la persona juridica, y

c. La liquidacién rapida y progresiva de las operaciones realizadas ilegalmente,
para lo cual se seguiran en lo pertinente los procedimientos administrativos que
sefiala el presente Estatuto para los casos de toma de posesion de los bienes,
haberes y negocios de las instituciones financieras.

PARAGRAFO 1lo. La Superintendencia Bancaria entablara, en estos casos, las
acciones cautelares para asegurar eficazmente los derechos de terceros de buena
fe y, bajo su responsabilidad, procedera de inmediato a tomar las medidas
necesarias para informar al publico.

PARAGRAFO 20. La Superintendencia Bancaria podra imponer las sanciones
previstas en los articulos 209 y 211 a cualquier persona que obstruya o impida el
desarrollo de las actuaciones administrativas que se adelanten para establecer la
existencia de un eventual ejercicio ilegal de actividades exclusivas de las
entidades vigiladas, asi como a aquellas personas que le suministren informacion
falsa o inexacta.

ARTICULO 326. FUNCIONES Y FACULTADES DE LA SUPERINTENDENCIA
BANCARIA. <Articulo sustituido por el articulo 2 del Decreto 2359 de 1993. El
nuevo texto es el siguiente:> Para el ejercicio de los objetivos sefalados en el
articulo anterior, la Superintendencia Bancaria tendra las funciones y facultades
consagradas en los numerales siguientes sin perjuicio de las que por virtud de
otras disposiciones legales le correspondan.

5°. Facultades de prevencion y sancion. La Superintendencia Bancaria tendra
las siguientes facultades de prevencién y sancion:

()

b) Imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en el articulo
108, numeral lo. del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero a las
personas naturales y juridicas que realicen actividades exclusivas de las
instituciones vigiladas sin contar con la debida autorizacion; (negrilla fuera de
texto).

Decreto 4327 de 2005 “Por el cual se fusiona la Superintendencia Bancaria de
Colombia en la Superintendencia de Valores vy se modifica su estructura.”

ARTICULO 43. DESPACHO DEL SUPERINTENDENTE DELEGADO ADJUNTO
PARA SUPERVISION INSTITUCIONAL. (vigente para la época de los actos



acusados). El Superintendente Delegado Adjunto para Supervision Institucional
tendrd las siguientes funciones:

2. Adoptar, dentro del ambito de su competencia, las medidas cautelares
previstas por las normas vigentes para los casos de ejercicio ilegal de actividades
propias de las entidades supervisadas.

El Decreto 4327 de 2005, antes citado, sefial6 en el articulo 8°° el objeto de la
Superintendencia Financiera de Colombia, asi:

“ ARTICULO 80. OBJETO. El Presidente de la Republica, de acuerdo con la ley,
ejercera a través de la Superintendencia Financiera de Colombia, la inspeccién,
vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades financiera,
bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversién de recursos captados del publico.

La Superintendencia Financiera de Colombia tiene por objetivo supervisar el
sistema financiero colombiano con el fin de preservar su estabilidad, seguridad y
confianza, asi como promover, organizar y desarrollar el mercado de valores
colombiano y la proteccion de los inversionistas, ahorradores y asegurados.”
(negrilla fuera de texto).

Dentro del marco constitucional y legal antes citado, es claro para la Sala que las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de recursos del publico, son de interés
publico, y sélo pueden ser realizadas previa autorizaciéon del Estado, por
instituciones sujetas a un régimen reglado, las que, precisamente, gozan de
habilitacion para ejercer tales actividades, siempre que se sujeten al cumplimiento
de especiales requisitos en materia de constitucion y funcionamiento.

En tal sentido, le compete a la hoy Superintendencia Financiera de Colombia,
como organismo técnico de caracter administrativo, evitar que personas no
autorizadas conforme a la ley, ejerzan actividades propias de las entidades
vigiladas, asi como también supervisar, de manera integral, las operaciones de las
instituciones sometidas a su control, con el fin de velar por el cumplimiento de las
normas que las regulan, asegurando la confianza publica en el sistema financiero.

Estas competencias de la superintendencia, tan importantes como complejas,
apuntan a proteger el sistema financiero, a fin de garantizar su seguridad y
estabilidad, y, dentro de un sano y necesario equilibrio, también proteger a los
inversionistas y ahorradores de los riesgos, excesos 0 abusos de los duefios del
capital, particularmente a quienes su ambicion o ignorancia los lleva ha incurrir en
comportamientos que los dejan expuestos a enormes perjuicios.

Y fue en desarrollo de esas competencias que la Superintendencia Financiera de
Colombia en la Resolucibn No. 1634 del 12 de septiembre de 2007, adoptd
medidas cautelares respecto de la sociedad Grupo DMG S.A., surgida de la noche
a la manana, en razén a que mediante el mecanismo, habilidosamente utilizado,
de venta de tarjetas prepago, incurrié en una funesta forma de captacion masiva y
habitual de dineros del publico, sin contar con la debida autorizacion.

5 Vigente para la expedicion de los actos acusados.



Sobre la competencia de la Superintendencia Financiera de Colombia como
entidad administrativa para combatir la captacion ilegal de dineros del publico, la
Corte Constitucional sefal6:
“Al respecto cabe sefalar que previamente a la declaratoria del estado de
excepcion la Superintendencia Financiera era la autoridad administrativa
con competencias en la materia pues estaba encargada de determinar
mediante visitas de inspeccién si personas juridicas o naturales no
autorizados captaban recursos del publico, verificada tal situacién podia
multar al contraventor, decretar su disolucion cuando se trataba de
personas juridicas y disponer la liquidacién rapida y progresiva de las
operaciones realizadas ilegalmente (articulos 10 vy el literal a) del numeral 4
del articulo 326 del E. O.S. F.).”¢
Entonces, en el ambito de las facultades de policia administrativa de que esta
investida, la Superintendencia Financiera de Colombia tiene competencia para
imponer medidas cautelares frente a una disfrazada captacion masiva y habitual
de dineros del publico, sin que el actor pueda aducir que por su objeto social
(venta de tarjetas prepago al publico en general), se sustraia de la inspeccién y
vigilancia que detenta aquella, por cuanto el Decreto 4327 de 2005, que se refiere
a que dicho control se ejerce sobre las personas que realicen actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico, no lo esta limitando
por el medio con el cual se realiza la actividad, sino que lo direcciona hacia
actividades propias de las instituciones que integren el sistema financiero, con
mayor razon si lo hacen abusivamente, que para el caso en menciéon fue la
captaciéon de recursos del publico.

No prospera el cargo.

1.2. VULNERACION DEL DERECHO DE DEFENSA Y EL DEBIDO
PROCESO, ARTICULO 29 DE LA CONSTITUCION POLITICA

Sefalo el actor que la accionada viol6 el derecho de defensa y el debido proceso,
al omitir la practica de las pruebas solicitadas y la valoracion de las aportadas.

En primer lugar, la Sala establece que el actor, en este cargo, no determiné qué
pruebas solicitdé y no fueron practicadas por la Administracion, por lo que no puede
pretender desconocer la presuncion de legalidad de la que estan investidos los
actos administrativos acusados, con afirmaciones indefinidas que impiden el
estudio que, en esta sede, sobre el particular se debe realizar, mas aun cuando no
indica la relevancia que hubiera tenido el material probatorio que echa de menos,
en la decision proferida.

En cuanto a las pruebas allegadas, si precis6 que la valoracion de la prueba
contable por parte de la Administracion fue desacertada, aduciendo que ésta
demostraba claramente que la contraprestacioén principal de las Tarjetas Prepago
DMG S.A. era el suministro de los bienes y servicios. Dijo asi el actor: “En este
caso concreto, la Superintendencia Financiera desestimo la prueba contable en la
gue demuestra claramente el suministro de los bienes y servicios como
contraprestacion principal de las tarjetas prepago DMG, reflejando un incremento,
en la materializacion de la adquisicion de los mismos, gradual y ajustado a la
realidad econdmica, administrativa y operativa de un comercializador de bienes y
servicios, como lo es el Grupo DMG S.A. que sélo lleva dos afios de constituida y
gue para el afio 2006 — afio en el cual arranco con la tarjeta prepago - entrego

6 C-135 de 2009



bienes como contraprestacion equivalente al 13.6% del total de los dineros
recibidos por venta de tarjetas; para marzo de 2007 entregé bienes como
contraprestacion equivalentes al 14.7% del total de los dineros recibidos por
ventas de tarjetas y para 30 de junio de 2007 entregd bienes como
contraprestacion equivalente al 59% del total de los dineros recibidos por venta de
tarjetas, mientras que a 30 de junio de 2007 las devoluciones de importes de
tarjetas por casos excepcionales, solo ascienden a $1.800.000.000, lo que
demuestra a toda costa que la contraprestacion principal no es la devolucion del
importe de las tarjetas sino la entrega de bienes y servicios [...]".

De la revision de los actos acusados se establece que en la Resolucion No. 1806
de 2007, por la cual se resolvio el recurso de reposicién contra el acto que adoptd
las medidas cautelares, hay un acapite denominado “5.2.3. Analisis probatorio de
la contabilidad.”. En dicho aparte se lleg6 a las siguientes conclusiones:

- La contabilidad presentada por la sociedad Grupo DMG S.A., incluyendo el
balance general y el estado de resultados, presentados a ultima hora con el
recurso de reposicion y de forma totalmente incompleta, corrobora la actividad de
captacion irregular.

- Los estados financieros, con corte a 30 de junio de 2007, no fueron entregados a
la superintendencia en el curso de la actuacion administrativa. Sélo con la
presentacion del recurso de reposicion fueron allegados un balance y un estado de
resultados en forma general y sin soporte alguno. De tal manera que la afirmacion
hecha por el recurrente, segun la cual la Administraciéon habia omitido analizar los
estados financieros con corte a 30 de junio de 2007, falta a la verdad y carece de
todo sustento probatorio.

- Para facilitar y no entrabar el ejercicio de control por parte de la
superintendencia, esos estados financieros de la sociedad a 30 de junio de 2007,
no solo han debido presentarse oportunamente dentro de la actuacion
administrativa, sino que han debido presentarse de forma completa, esto es con
todos sus soportes, tales como los comprobantes de egresos, los contratos con
proveedores, las facturas de compra de bienes que adquiria la sociedad para sus
clientes, las constancias de entrega de los bienes a los adquirentes de las tarjetas,
los libros y auxiliares, relaciones de clientes a quienes se les haya entregado
bienes, y demas documentos que en su conjunto conforman o hacen parte de la
contabilidad, segun la ley.

- “La captacion ilegal de recursos del publico se configura cuando los dineros se
reciben sin que la contraprestacion exclusiva sea el suministro de bienes y
servicios. De manera que resulta totalmente irrelevante que tales documentos’
incompletos y sin ningun soporte o validacion indiquen que al 30 de junio de 2007
la entidad hubiere incrementado de forma significativa la venta de mercancias,
frente a los niveles de marzo del presente afio.”.

Al respecto la Sala precisa que el Decreto 2649 de 1993, especifica los principios
contables generalmente aceptados, asi como también el conjunto de conceptos y
reglas que se deben observar al registrar los datos contables de un ente
econdmico. Es asi que los registros en los libros y los soportes deben guardar la
debida correspondencia, habida cuenta que la contabilidad constituye un todo
indivisible e integral.

" Tales documentos se refieren al balance general y al estado de resultados a 30 de junio de 2007.



El articulo 123 ibidem sefiala que los hechos econémicos deben documentarse
mediante soportes, de origen interno o externo, debidamente fechados y
autorizados por quienes intervengan en ellos o los elaboren. Los soportes deben
adherirse a los comprobantes de contabilidad respectivos o, dejarse constancia en
éstos de tal circunstancia, conservarse archivados en orden cronolégico y de tal
manera que sea posible su verificacion. Los soportes pueden conservarse en el
idioma en el cual se hayan otorgado, asi como ser utilizados para registrar las
operaciones en los libros auxiliares o de detalle.

Asi las cosas, le asistio razon a la Administracion cuando desestimé la prueba
contable (el balance general y el estado de resultados a 30 de junio de 2007),
allegada en via gubernativa, por no presentarla debidamente soportada. En esta
instancia no se mejord la prueba. El actor se limitdé a aducir que no habia sido
tenido en cuenta, sin entrar a sefalar los documentos y/o los datos que la prueba
no valorada ofreceria para evidenciar que la contraprestacion principal de las
Tarjetas Prepago DMG es el suministro de bienes y servicios.

De otra parte, la mencion que se hizo, en el acto administrativo con el cual se
adoptaron las medidas cautelares, de las llamadas telefénicas y quejas anénimas,
esta en el acapite de antecedentes, indicando que a partir de dichas consultas e
inquietudes se iniciaron las investigaciones y diligencias correspondientes, es
decir, que dieron origen a la investigacion, mas no son el fundamento de la
decision.

Por lo anterior, esta Sala no comparte la afirmacién que hace el actor respecto a
gue la decisibn administrativa objeto de censura se fundamenté en indicios
(lamadas telefonicas y quejas anénimas), sin ningun respaldo probatorio. Su dicho
lo deja sin piso la resolucion que resolvio el recurso de reposicion, en la que se
dijo que para comprobar la captacion cuestionada y adoptar las medidas
cautelares de que trata la Resolucion 1634 del 12 de septiembre de 2007, la
Superintendencia se fundamentdé en “mdltiples pruebas adicionales a la
informacion contable y comercial de la sociedad, entre ellas, los informes jurados
de seis (6) visitas de inspeccion practicadas a las oficinas de la compaiiia
investigada, rendidos en los términos del numeral 3° del articulo 337 del EOSF,
mas de 10 testimonios rendidos por empleados de la misma compafia, su
contador, su revisor fiscal y la propia declaracion rendida en esta entidad por su
presidente y representante legal durante la investigacién administrativa.”.®

El actor también adujo que la Superintendencia hizo una interpretacién probatoria
sesgada y parcial, al presumir que las tarjetas prepago estan encubriendo una
actividad financiera principal, cuando los estados financieros y la operacion
comercial demuestran que las tarjetas tienen previsto como contraprestacion el
suministro de bienes y servicios.

Los actos acusados no desconocen que por intermedio de las tarjetas prepago se
obtuviera el suministro de bienes y servicios; lo que se ha dicho es que “una parte
muy significativa de los recursos dinerarios recibidos por el Grupo DMG S.A por
concepto de ventas de tarjetas prepago, no se traduce en el suministro de bienes
y servicios y que, ademas, la sociedad investigada esta obligada a devolver- como
en efecto lo hace- recursos a los clientes que asi lo soliciten.”

Por las razones expuestas, no se accede al cargo en examen.

8 Resolucién 1806 de 2007, pagina 60

9 Ibidem



1.3. VULNERACION DEL ARTICULO 333 DE LA CONSTITUCION
POLITICA, LIBERTAD ECONOMICA E INICIATIVA PRIVADA

Frente al primero de los aspectos planteados por el actor, consistente en que la
actividad comercial de venta de tarjetas prepago no se encuentra reglamentada en
el pais, y, en consecuencia, no se le puede exigir que obtenga una autorizacion
para desarrollarla, ni ser objeto de inspeccién y vigilancia por parte de la
Superintendencia, la Sala puntualiza que fue la captacion de recursos del publico
lo que cuestiond la entidad de control, y reitera que ésta dentro de las facultades
de policia administrativa la competencia para imponer medidas cautelares frente a
dicha préctica, sin que el actor se pueda excusar en que su objeto social se
circunscribe a la venta de tarjetas prepago al publico en general, para sustraerse
de la inspeccion y vigilancia que detenta aquella, por cuanto dichas medidas de
control, segun el Decreto 4327 de 2005, estan dirigidas a las personas que
realicen actividades financiera, bursatil o aseguradora, e involucran cualquier otra
actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos
captados del publico. No las restringe el medio con el que realiza la actividad sino
el ejercicio de la misma.

En cuanto a la vulneracion de la libertad economica, se debe precisar que este
principio esta consagrado en el articulo 333 constitucional, y en la sentencia C-
263 de 2011 la Corte Constitucional lo defini6 como “la facultad que tiene toda
persona de realizar actividades de caracter econdmico, segun sus preferencias o
habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio”. En este
sentido, el articulo 333 de la Constitucion dispone (i) que la actividad econ6mica y
la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comuan, (ii) que “la
libre competencia es un derecho de todos” y (ii) que para el ejercicio de estas
libertades “nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacién de
laley”.

Asi mismo ese organo judicial expresé que el articulo 333 reconoce dos tipos de
libertades: la libertad de empresa y la libre competencia. Respecto a la primera
sefalé que comprende la facultad de las personas para afectar o destinar bienes
de cualquier tipo a la realizacion de actividades econdémicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios. En cuanto a la libre competencia manifesté que
consiste en la facultad que tienen todos los empresarios de orientar sus esfuerzos,
factores empresariales y de produccion a la conquista del mercado, en un marco
de igualdad de condiciones.

El accionante argumentdé que la entidad demandada vulneré el derecho a la
libertad econémica y a la libre empresa cuando frend actividad comercial que
desarrolla, protegida por la misma Constitucion, limitando y negando su ejercicio
al imponer medidas cautelares sin expreso fundamento legal.

Dicho argumento carece de razdn, toda vez que, como se vio, si le asiste
fundamento legal a la superintendencia para adoptar medidas cautelares cuando
establezca que se ha configurado una captacion ilegal de dineros del publico.
Ademas, como se dijo lineas atras, es la Constitucidon Politica en su articulo 335 la
gue dispuso que las actividades financiera, bursatil y 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, por ser
de interés publico, solamente pueden ser ejercidas con previa autorizacion del
Estado, segun lo establezca la ley. Por lo tanto, no puede pretender el actor



ejercer una actividad comercial desatendiendo los mandatos constitucionales y
legales.

Si bien es cierto que existe en nuestro medio libertad econdmica y de iniciativa
privada, también lo es que éstos no son derechos absolutos, y que la propia
Constitucion Politica los limita en funcién de proteger el bien comun, el interés
general, en este caso de “unos ahorradores o inversionistas” que cayeron en las
garras de DMG, que los esquilmé sin piedad, y pretendia seguir haciéndolo.

En este orden de ideas, no existen razones para acceder a este cargo.

1.4. VIOLACION DEL ARTICULO 13 DE LA CONSTITUCION
POLITICA, DERECHO A LA IGUALDAD

El accionante centr6 la vulneracion a este derecho fundamental en que la
superintendencia no aplica de igual modo las facultades de inspeccion y vigilancia
gue le son propias, a otros entes econdémicos, como los grandes almacenes de
cadena y cajas de compensacion, que también comercializan tarjetas prepago.

Como quiera que el actor fundamenta la vulneracion a este derecho en que no son
sujetos pasivos de dichas medidas de control otras personas juridicas que
igualmente comercializan esas tarjetas, y que, como ya se expuso, la investigacion
gue termind con la adopcién de medidas cautelares obedecio a la captacion ilegal
de dineros del publico, no es viable hacer el juicio de igualdad que se propone, por
cuanto se parte de un presupuesto equivocado.

Por lo anterior, no prospera este cargo.
2. CAUSAL DE ANULACION POR VIOLACION DIRECTA DE LA LEY

2.1. VULNERACION DEL ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA
FINANCIERO, DECRETO 663 DE ABRIL 3 DE 1993

Sostuvo el actor que la Ley 795 de 2003, que modifico el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, sefiala qué entidades pueden ser sometidas a inspeccién o
vigilancia por parte del érgano de control, sin que se haga mencion a las empresas
que comercializan tarjetas prepago, lo que deviene en incompetencia para que la
Superintendencia ejerza control, inspeccion y vigilancia frente a éstas.

El paragrafo 1° del articulo 72 de la Ley 795 de 2003, que modificé el numeral 2°
del articulo 325 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, es del siguiente
tenor:

"2. Entidades vigiladas. Corresponde a la Superintendencia Bancaria la
vigilancia e inspeccion de las siguientes instituciones:

(...)

PARAGRAFO 1o. Podran ser sometidas a la inspeccion, vigilancia y control
de la Superintendencia Bancaria, segun lo establezca el Gobierno Nacional
mediante normas de caracter general, las entidades que administren los
sistemas de tarjetas de crédito o de débito, asi como las que administren
sistemas de pagos y compensacion, a quienes se aplicaran las normas
relativas a las compafiias de financiamiento comercial en lo que resulte
pertinente.”



De la interpretacion literal que de dicho precepto hace la accionante se concluiria
gue las entidades que administran tarjetas prepago no estarian incluidas dentro
de las que son objeto de vigilancia e inspeccion, sin embargo, a este resultado
solamente se llegaria partiendo de un andlisis descontextualizado de las demas
normas que rigen la materia, y que ya fueron examinadas en el primero de los
cargos “violacién del articulo 6° de la constitucion politica, principio de legalidad”,
cargo en el que se determiné que la competencia de control ejercida por la
Superintendencia Financiera de Colombia se origind en la actividad que realizaba
el Grupo DMG S.A., captacion ilegal de recursos del publico, y que el hecho de
haber captado dichos dineros por intermedio de tarjetas prepago no puede
esgrimirse para alegar una falta de competencia. Por lo anterior, no existe la
violacién alegada por el actor.

2.2. VULNERACION DEL DECRETO 1981 DE 1988, QUE MODIFICO EL
DECRETO 3227 DE 1982

Resalto el actor que la interpretacion realizada por la Administracion sobre qué se
debe entender por “captacion”, va mas alla de lo dispuesto en el Decreto 1981 de
1988, al considerar que “la captacion se configura cuando se permite que parte de
los recursos dinerarios recibidos por anticipado no tengan como finalidad exclusiva
la adquisicién de bienes y servicios.”. EI Decreto 1981 de 1998 dispuso:

ARTICULO 1o. El articulo 1° del Decreto 3227 de 1982, quedara asi:

"ARTICULO 1o. Para los efectos del Decreto 2920 de 1982 se entiende que una
persona natural o juridica capta dineros del publico en forma masiva y habitual en
uno cualquiera de los siguientes casos:

"1.- Cuando su pasivo para con el publico estd compuesto por obligaciones con
mas de veinte (20) personas o por mas de cincuenta (50) obligaciones, en
cualquiera de los dos casos contraidas directamente o a través de interpuesta
persona.

"Por pasivo para con el publico se entiende el monto de las obligaciones
contraidas por haber recibido dinero a titulo de mutuo o a cualquiera otro en
gue no se prevea como contraprestacién el suministro de bienes o servicios.

(..)

"PARAGRAFO 1. En cualquiera de los casos sefialados debe concurrir ademas
una de las siguientes condiciones:

"a). Que el valor total de los dineros recibidos por el conjunto de las operaciones
indicadas sobrepase el 50% del patrimonio liquido de aquella persona; o

b). Que las operaciones respectivas hayan sido el resultado de haber realizado
ofertas publicas o privadas a personas innominadas, o de haber utilizado cualquier
otro sistema con efectos idénticos o similares.

"PARAGRAFO 2.- No quedaran comprendidos dentro de los computos a que se
refiere el presente articulo las operaciones realizadas con el conyuge o los
parientes hasta el 40. grado de consanguinidad, 20. de afinidad y Unico civil, o con
los socios o0 asociados que, teniendo previamente esta calidad en la respectiva
sociedad o asociacion durante un periodo de seis (6) meses consecutivos, posean



individualmente una participacion en el capital de la misma sociedad o asociacion
superior al cinco por ciento (5%) de dicho capital.

"Tampoco se computaran las operaciones realizadas con las instituciones
financieras definidas por el articulo 24 del Decreto 2920 de 1982". (negrilla fuera
de texto).

De conformidad con la norma transcrita se desprende que la captacion ilegal
masiva y habitual se presenta cuando la recepcién de dineros anticipados genere
como contraprestacion el suministro de bienes o servicios, y se posibilite, ademas,
la devolucion de dineros.

En efecto, tal como se encuentra demostrado en el caso propuesto, en las
“Condiciones de Uso y Reglamento de las Tarjetas Prepago DMG”, se establecio
gue los adquirientes de estas tarjetas debian consumir el 5% del importe de las
mismas, de manera inmediata a la adquisicion o recarga, permitiendo que
posteriormente la devolucion del 95% restante, pudiese hacerse en dinero.

Esta “eventualidad” como la denomina el actor constituye una ilegal captacion
masiva y habitual de dinero del publico, pues permite que en un momento dado, el
cliente, reciba como contraprestacion, ademas, de un bien o servicio, dinero.

Y si bien la norma no establece de manera expresa que la contraprestacion de los
dineros anticipados sea “exclusivamente” en bienes y servicios, asi debe
entenderse, pues si esta regla general tuviese excepcion, estaria contemplada de
manera expresa en la normativa aplicable.

De admitirse lo contrario, se estaria permitiendo que la inversion de los recursos
de captacion escape de la regulacién previa del Estado en los términos de los
articulos 333 y 335 de la Constitucion Politica. El cargo no prospera.

3. FALSA MOTIVACION

Para fundamentar este cargo el accionante expuso que, los actos acusados son
nulos por falsa motivacion, cuando determinaron que “Existe captacion masiva y
habitual porque en algunos casos el tenedor de la tarjeta puede tener derecho al
reembolso total o parcial del dinero que entregd”, como cuando supusieron que el
“pago de la tarjeta parece que se hubiese establecido como un mecanismo de
justificacion juridica y encubrimiento de la actividad financiera principal”.

También advirtid que se configurd esta causal de nulidad cuando el acto acusado
sefialé que “Aunque no existe una prueba directa del reconocimiento de intereses
o de otros beneficios econdmicos de caracter financiero, tal situacién resulta
irrelevante para los efectos de esta actuacion administrativa” y que “las distintas
pruebas recaudadas permiten inferir que los clientes estan  percibiendo
importantes retribuciones financieras”.

La Sala, en primer lugar, reitera lo sefialado respecto de la interpretacion que debe
hacerse del articulo 1° del Decreto 1981 de 1988, que modifico el Decreto 3227
de 1982, en cuanto a que recibir recursos del publico en forma masiva y habitual
sin que exista de por medio como contraprestacion exclusiva el suministro de
bienes y servicios, configura una captacion ilegal de dineros del publico; en
segundo lugar, encuentra que de acuerdo con el material probatorio recaudado, el
cual no ha resultado desvirtuado en esta instancia, la contraprestacion que se



generaba con la tarjeta prepago no era de manera exclusiva la adquisicion de
bienes y servicios.

Se resalta dentro de las pruebas recaudadas, la que hace referencia a los
contratos suscritos por el Grupo DMG con sus clientes, que fue relacionada en la
resolucion por medio de la cual se adoptaron las medidas cautelares, y que no fue
desconocida por el actor. Sefiald la resolucion:

“DECIMO SEPTIMO. Que de acuerdo con la evidencia de que dispone la
SFC, se encuentra plenamente establecido que la sociedad Grupo DMG
S.A esta obligada contractualmente a devolver a sus clientes los dineros
recibidos por la venta de las Tarjetas Prepago DMG. En efecto, tal y como
se encuentra expresamente consagrado en los cien 100 documentos CU-
003 denominados Condiciones de uso y reglamento de las tarjetas prepago
DMG” suscritos entre enero y julio de 2007 por los compradores de las
Tarjetas Prepago, remitidos por la sociedad mediante comunicacion
radicada con el numero 2006020573-046 del de agosto de 2007, en
cumplimento del requerimiento formulado el pasado 9 de julio por esta
Superintendencia , se expresa con meridiana claridad lo siguiente : “18.
Pasados seis (6) meses sin que el cliente haya utilizado las tarjetas, el
Grupo DMG S.A. procedera a la devolucion del dinero correspondiente al
importe de sus tarjetas, caso en el cual deberé hacer la solicitud escrita de
devolucion con treinta (30) dias comunes de anterioridad.”

“En los mismos documentos de “condiciones de uso y reglamento de las
Tarjetas Prepago DMG” antes sefalados, se establecen en los numerales 3
y 4, respectivamente, que la tarjeta prepago “[...] estara activa durante el
tiempo que lo determine el cliente”, y que “los adquirentes de las tarjetas
de Prepago DMG deberan consumir el cinco (5%) del importe de su (s)
tarjetas (s) de manera inmediata a la adquisicion o recarga de las (s) misma

(s) "

Como la falsa motivacién tiene lugar cuando los motivos invocados como fuente
de la decision por parte de la Administracion, no son reales o0 no existen, o estan
desfigurados al punto de no corresponder a la realidad, las consideraciones que se
han hecho conducen a predicar que no se ha configurado esta causal de nulidad.
No prospera el cargo.

4. AUSENCIA DE MOTIVACION

Esta causal de nulidad la apoyé en que los actos objeto de censura en esta
demanda, debian contener todos los argumentos de hecho y de derecho, asi
como la valoracion integral de las pruebas que reposaban en el expediente
administrativo, sobre los cuales la administracion fundamenté su decision.

En cuanto a la falta de motivacién, la Sala recuerda que este cargo se denomina
técnicamente expedicion de forma irregular del acto. En efecto, cuando la
Constitucion o la Ley mandan que ciertos actos se dicten de forma motivada, y
gue esa motivacion conste, al menos en forma sumaria, en el texto del acto
administrativo, se esta condicionando la forma del acto administrativo, el modo de
expedirse. Si la Administracion desatiende esos mandatos normativos incurre en el
vicio de expedicion irregular y, por ende, se configura la nulidad del acto
administrativo.



Sin embargo, la Sala se releva de efectuar el analisis de esta causal de nulidad,
toda vez que el actor, dentro del acapite del concepto de violacién, como se dejo
sentado en esta providencia, también invoc6 como causal de nulidad de los actos
la de “falsa motivacion”, sefialando los motivos que el funcionario tuvo en cuenta
para tomar la decision, y que consideré “supuestos falsos”, es decir, el accionante
partio del hecho de que los actos acusados estaban motivados, por lo que no
puede de manera simultanea esgrimir la ausencia de motivacion. No prospera el
cargo.

5. DESVIACION DE PODER

La desviacién de poder la fund6 el actor en que la Superintendencia invocé
normas legales que no son aplicables al caso concreto. Especificamente dijo que
la actividad mercantil desarrollada por el Grupo DMG S.A., consistente en la venta
de tarjetas prepago, no se encuentra reglamentada en Colombia, razén por la cual
dicha actividad no esta prohibida. Agregé que la actividad de inspeccion y
vigilancia de la Superintendencia Financiera es reglada, y que pese a que el
organo de control conté con los elementos facticos y juridicos que demostraban
gue la actividad del actor era absolutamente licita, tom6 una decisibn como si
fuera ilegal.

Sobre los aspectos resefiados y que propone el accionante como presupuestos
para que se declare esta causal de nulidad, es importante precisar que los mismos
ya han sido abordados en esta providencia desestimandolos, por lo que se
reiteran las razones que en su momento se esbozaron, y en consecuencia, no hay
lugar a dar prosperidad a este cargo, por demas deficientemente formulado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

Niéguense las suplicas de la demanda.

La anterior providencia se estudi6é y aprobd en la sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



WILLIAM GIRALDO GIRALDO



