AGOTAMIENTO VIA GUBERNATIVA COMO PRESUPUESTO PROCESAL DE
LA ACCION - Posibilidad de aducir ante la jurisdiccién nuevas y mejores
argumentaciones juridicas

El agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 135 del Cdédigo Contencioso
Administrativo). Segun el articulo 63 ibidem, se entiende agotada la via
gubernativa, entre otros eventos, cuando los recursos interpuestos se hayan
decidido (articulo 62 ib), lo que implica la existencia de una discusion ante la
Administracién respecto de la decisibn que ésta ha tomado, tanto frente a los
hechos como a los argumentos de derecho. En términos generales, la Sala ha
sostenido que ante la Jurisdiccién no pueden plantearse hechos nuevos frente a
los expuestos en la via gubernativa, aunque si mejores argumentos de derecho
respecto de los mismos. Lo anterior, porque ello implica la violacién del debido
proceso de la Administracion. En el presente asunto, el cargo de incompetencia
del funcionario que expidié el acto sancionatorio, no constituye un hecho nuevo,
distinto del alegado ante la Superintendencia, sino una nueva Yy mejor
argumentacion juridica respecto de la violacion del debido proceso,
insistentemente alegada por el Banco desde el momento mismo en que se notificd
de la solicitud de explicaciones y que corrobord con la interposicion de los
recursos de reposicion y apelacion frente a la sancion de que fue objeto.

SANCIONES POR VIOLACION A LAS NORMAS SOBRE NIVELES
ADECUADOS DE PATRIMONIO O MARGENES DE SOLVENCIA - Autoridad
Competente

La competencia en materia sancionatoria de los Directores Técnicos, emana
directamente de la norma legal. Cosa distinta es que para el adecuado
cumplimiento de dicha funcion, el articulo 1 del Decreto 2489 de 1999, haya
previsto que sea el Superintendente Bancario quien defina los casos en los
cuales tales funcionarios pueden imponer sanciones, lo cual corresponde a las
funciones del Superintendente de asignaciéon y distribucién de competencias al
interior de la entidad. En consecuencia, el Director Técnico de Intermediacion Uno
A era el funcionario competente de la Superintendencia Bancaria (hoy
Financiera), para imponer la sancion al actor y para resolver el recurso de
reposicién contra el acto sancionatorio

ACTO DE ASIGNACION INTERNA DE FUNCIONES - Obligatoriedad y eficacia
no depende de su publicacion

Es irrelevante la falta de publicacion de la Resolucion 626 de 2000, pues, la
Resolucién que, junto con la ley, fundamenté la sancion fue la 1374 de 2001, que
derogo la primera. Y, aunque la Resolucion 1374 de 2001 si fue publicada, su
eventual falta de publicacién no generaria incompetencia alguna del funcionario
que expidio el acto, pues, como lo precisé la Sala al referirse a la falta de
publicacion de la Resolucion 626 de 2000, los actos generales que se refieren a
las labores y organizacion de las dependencias de la Administracion, cuyos
destinatarios son los funcionarios de la entidad, son obligatorios “a partir de su
expedicion, toda vez que conocen el acto administrativo antes que la publicacion
se realice”. Ademas, como son actos de asignacion interna de funciones, solo
tienen incidencia en el ambito interno de la entidad y, por tanto, no requiere de su
publicacion para que tenga eficacia y produzca efectos juridicos.



FACULTAD DE LA SUPERINTENDENCIA BANCARIA PARA SANCIONAR A
ESTABLECIMIENTOS DE CREDITO POR DEFECTOS EN EL PATRIMONIO
TECNICO NECESARIO PARA CUMPLIMIENTO RELACION DE SOLVENCIA -
Inexistencia por efecto de la pérdida de fuerza ejecutoria de la norma que le
servia de fundamento

La multa impuesta en los actos acusados tuvo como fundamento el articulo 14 del
Decreto 673 de 1994, que a su vez fijo la sancién con base en la facultad otorgada
al Gobierno Nacional por el articulo 52 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero. A partir de la ejecutoria del fallo de la Corte Constitucional (11 de
octubre de 2000), pues, el mismo no tuvo efectos modulados (articulo 45 de la Ley
270 de 1996), el articulo 14 del Decreto 673 de 1994 perdié fuerza ejecutoria
(articulo 66 [2] del Cédigo Contencioso Administrativo), dado que desaparecieron
sus fundamentos de derecho, figura conocida en la doctrina y la jurisprudencia
como decaimiento del acto administrativo, conforme a la cual el acto administrativo
pierde su soporte factico o juridico y, por ende, no puede producir efectos
juridicos, no es obligatorio, ni se puede cumplir. En el asunto en estudio, la
conducta constitutiva de la infraccién objeto de la sancién impuesta con base en el
articulo 14 del Decreto 673 de 1994, se cometid en diciembre de 1999 y la
sancion se impuso el 12 de febrero de 2002. Lo anterior significa que al momento
de imponerse la sancion, ya el articulo 14 del Decreto 673 de 1994, no estaba
produciendo efectos y, por tanto, para esa época no podia ser el sustento de la
multa impuesta, pues, la Superintendencia Bancaria habia perdido su potestad
sancionadora con base en el acto administrativo en mencién. Asi, aunque el
articulo 14 del Decreto 673 de 1994, era valido y estaba produciendo efectos
cuando el actor incurrid en la conducta sancionable, al momento de castigar la
infraccion se presentd un hecho sobreviniente, que lo dejé sin fundamento juridico,
razén por la cual era inaplicable.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: HECTOR J. ROMERO DIAZ
Bogota D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil ocho (2008)
Radicacién numero: 25000-23-27-000-2002-01000-01(15621)

Actor: BANCO DE OCCIDENTE

Demandado: LA SUPERINTENDENCIA BANCARIA

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por el actor contra la
sentencia de 17 de marzo de 2005 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

desestimatoria de las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del



derecho contra los actos administrativos por los cuales la demandada le impuso
una sancién pecuniaria.
ANTECEDENTES

El 19 de enero de 2000 el Banco de Occidente transmiti6 a la
Superintendencia Bancaria el balance individual y el consolidado con corte a 31 de
diciembre de 1999. En febrero de 2000 la Superintendencia ordené al Banco y a
algunas de sus filiales, modificar los balances y retransmitirlos para su

autorizacion.

Previa solicitud de explicaciones al Banco de Occidente y respuesta a la
misma, por Resolucion 169 de 12 de febrero de 2002 la Superintendencia
Bancaria, con fundamento en el articulo 14 del Decreto 673 de 1994, sanciono a
dicho establecimiento de crédito con multa de $1.075.000.000, por haber incurrido
en defecto en la relacion de solvencia consolidada para el mes de diciembre de
1999, en los términos de los articulos 2 y 3 del citado decreto y del numeral 1.1.
del capitulo XIII de la Circular Basica Contable y Financiera 100 de 1995 de la

Superintendencia Bancaria.

La sancion fue confirmada en reposicibn y apelacion mediante
Resoluciones 456 de 24 de abril y 713 de 26 de junio de 2002, respectivamente.

El 14 de agosto de 2002 el Banco cancel6 la sancion (folio 120 c.5)

LA DEMANDA

El Banco de Occidente solicité la nulidad de los actos sancionatorios y
como restablecimiento del derecho pidi6 que se ordene a la demandada la
devolucion de la sancién, debidamente ajustada con el IPC entre la fecha del pago
de la misma y la de la ejecutoria de la sentencia, junto con los intereses
corrientes y de mora conforme al articulo 177 del Codigo Contencioso

Administrativo.

Como normas violadas invoco los articulos 6, 29 y 122 de la Constitucion
Politica; 9 de la ley 16 de 1972 (Convencion Americana de los Derechos Humanos
Pacto de San José); 15-1 de la Ley 74 de 1968 (Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos); 119 [4] y 327 [4.1] del Estatuto Organico del Sistema
Financiero; 57 [3] del Cédigo de Comercio; 40 de la Ley 222 de 1995; 3, 35y 59



del Cdédigo Contencioso Administrativo ; 1 de la Ley 95 de 1890 y 26 del Cdadigo
Civil. Sustent6 sus pretensiones con los argumentos que se sintetizan a

continuacion:

La Superintendencia sancion6 al Banco por el incumplimiento de las
normas de solvencia que debieron observarse en diciembre de 1999, con base en
unos ajustes a los estados financieros que ella ordené en febrero y marzo de
2000. A 31 de diciembre de 1999 el actor no estaba violando las disposiciones

sobre capital bancario consolidado.

La relacibn de solvencia se desconoci®6 meses después, como
consecuencia de las 6rdenes contables impartidas por la demandada al Banco y
sus filiales. En consecuencia, al momento de los hechos (diciembre de 1999), no
se cometié infraccidn alguna y se violaron al actor el debido proceso y los

principios de legalidad y tipicidad, porque se le sancion6 por hechos posteriores.

Si se acepta la tesis de la Superintendencia, las normas sobre capital
adecuado serian de imposible cumplimiento, porque deben acreditarse el 30 de
junio y el 31 de diciembre de cada afio; sin embargo, para tales fechas los bancos
no podrian cumplir con las mismas, porque sélo sabrian cudl es el patrimonio
técnico computable, una vez la Superintendencia revise los estados financieros y

la asamblea los apruebe.

Conforme a la sentencia C-1161 de 2000, la Superintendencia Bancaria no
podia sancionar al actor por violacion de la Circular Basica Contable y Financiera
100 de 1995, porgue no es un reglamento expedido por el Gobierno Nacional en
desarrollo de las leyes marco financieras. A su vez, los articulos 326 [5] y 327 [4.1
lit n)] del Estatuto Organico del Sistema Financiero, no consagran la sancion, sino

la facultad sancionatoria, por lo cual se viol6 el principio de legalidad.

Aunque el articulo 14 del Decreto 673 de 1994 disponia la sancion por el
incumplimiento de la relaciéon de solvencia, respecto de dicho decreto oper6 el
decaimiento. Lo anterior, porque fue expedido en desarrollo de los articulos 3 [c] y
7 de la Ley 35 de 1993, incorporados en los articulos 48 [c] y 52 del Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero, norma uUltima que fue declarada inexequible en
sentencia C-1161 de 2000.



Por tanto, al momento de imponer la sancién (12 de febrero de 2002), el
articulo 14 del Decreto 673 de 1994, habia decaido, debido a que la norma que le
sirvi6 de sustento fue declarada inexequible. Ademas, en dicho momento el
Decreto 673 de 1994 también habia sido derogado por el Decreto 1720 de 2001.

Los actos acusados son nulos por haber sido expedidos por funcionario
incompetente, porque el Director Técnico Intermediacion Uno A no tenia
facultades para iniciar la actuacion que culmin6é con la multa. Al respecto, es
posible plantear ante la Jurisdiccion causales de nulidad no aducidas en la via
gubernativa, puesto que el control de legalidad se concreta a los fundamentos de
derecho expuestos en la demanda (sentencias de 26 de mayo de 1995, de 12 de
febrero y de 3 de diciembre de 1999 y de 26 de mayo de 2000.

Los cambios a los estados financieros que ordena la entidad de vigilancia o
las modificaciones que introduzca la asamblea general de accionistas no tienen

efectos retroactivos, como lo pretende la demandada.

La Superintendencia sancion6é al Banco de Occidente por una conducta
supuestamente reprochable realizada por AV Villas, y, que, ademas no era
sancionable a 31 de diciembre de 1999, puesto que actor dio cumplimiento a la

normatividad vigente a dicha fecha respecto a la relacion de solvencia.

El Banco fue sancionado por una conducta que escapé de su control,
porque la supuesta infraccion obedecio al cumplimiento de una orden impartida
por la Superintendencia Bancaria, pues, fue multada como consecuencia de la
modificacion que efectud a los estados financieros con corte a 31 de diciembre de
1999, ordenada en febrero de 2000, lo que constituye un evento de “orden de
autoridad” como hecho constitutivo de fuerza mayor. También constituye fuerza

mayor, el haber sido sancionado por el hecho de un tercero.

No podia sancionarse al Banco por haber incurrido en una interpretacion
diferente a la efectuada por la Superintendencia Bancaria (articulo 26 del Cédigo
Civil).

Al resolver el recurso de reposicion, la demandada no tuvo en cuenta todas

las cuestiones que le fueron planteadas por el Banco, lo que condujo a la violacién



del articulo 59 del Codigo Contencioso Administrativo y a la expedicion irregular de
los actos.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Superintendencia Bancaria solicité aplicar la presuncion de legalidad de
los actos acusados, con base en la cual corresponde al demandante probar la

ilegalidad de los mismos.

Ademas, propuso las excepciones de inepta demanda por no aduccion de
hechos en la via gubernativa, pues, el actor no alegé ante la Administracion la
incompetencia de los Directores Técnicos para imponer sanciones. Y, las que
denominé excepciones genéricas, derivadas de los hechos que resulten probados
en el proceso, de conformidad con el articulo 164 del Cddigo Contencioso

Administrativo.

Aunque el actor pidi6 la nulidad de los actos sancionatorios, cuestiono la
legalidad de los oficios que le ordenaron ajustar los estados financieros y las
facultades de regulacion y de interpretacion que posee la Superintendencia en
materia contable. Dichas decisiones no fueron objeto de agotamiento de la via
gubernativa, se encuentran en firme y son obligatorias; a su vez, no fueron

demandadas por el actor.

En lo de fondo, y antes de controvertir los cargos de la demanda, solicitd
que se tenga en cuenta que desde la solicitud de explicaciones el actor reconocié
que incurrio en defectos en el balance consolidado con corte a diciembre de 1999,
en contravencion a lo dispuesto en los articulos 2 y 3 del Decreto 673 de 1994 y la
Circular 100 de 1995.

Y, para oponerse a las pretensiones manifesto:

Las ordenes de ajuste a los estados financieros, efectuadas en febrero de
2000, son actos independientes de las resoluciones acusadas; por tanto, las
inconformidades contra aquéllas debieron ser objeto de recursos y de demanda
ante la Jurisdiccion. No obstante, las 6rdenes se impartieron con fundamento tanto
en la Circular 100 de 1995, como en los articulos 326 numeral 4, literales b) y ¢) y
5 numeral 5) literal a) del Estatuto Organico del Sistema Financiero y en el
Decreto 2649 de 1993.



En ejercicio de sus atribuciones legales, la Superintendencia Bancaria
ordend al Banco efectuar ajustes a los estados financieros con corte a 31 de
diciembre de 1999. La facultad de revision de los estados financieros abarca el

deber de autorizarlos o no para su aprobacion y posterior publicacion.

Del articulo 40 de la Ley 222 de 1995 se desprende que se puede afectar
un periodo respecto del cual la entidad ya ha transmitido la informacion, sin que
ello signifique que los actos que ordenan los ajustes tengan efectos retroactivos.

Conforme a las disposiciones del Codigo de Comercio, la verificacion para
la autorizacion de los estados financieros no se limita al examen de los
documentos basicos remitidos con el balance, sino que se extiende a la

informacion complementaria que soporta los rubros del mismo.

No se estaba aplicando una medida retroactivamente, pues, los estados
financieros con corte a 31 de diciembre de 1999, aun no eran definitivos, dado que

no habian sido autorizados por la Superintendencia Bancaria.

La Superintendencia si podia sancionar con base en la violacion de la
Circular 100 de 1995, que parte de lo establecido por los articulos 2, 3, 14 y 16 del
Decreto 673 de 1994. Ademas, el actor interpreto erroneamente el fallo de la Corte
C-1161 de 2000, dado que el mismo no se limitdé a determinar que las instituciones
vigiladas sélo pueden ser sancionadas por leyes o reglamentos en desarrollo de
leyes marco financieras, puesto que también declar6 la exequibilidad de la
generalidad de los articulos 209 y 211 del Estatuto Organico del Sistema

Financiero.

De otra parte, el fallo en mencion no fue objeto de modulacion alguna,
motivo por el cual sus efectos solo rigen a partir de la ejecutoria de la sentencia

(11 de octubre de 2000). En consecuencia, no es aplicable en el caso concreto.

La actuacion acusada dio cumplimiento al principio de legalidad, pues, la
norma aplicable era el articulo 14 del Decreto 673 de 1994, norma de cuyo

cumplimiento no podian sustraerse el Banco ni la demandada.

Como la sancion debia imponerse con base en las normas vigentes al

momento de la ocurrencia de los hechos, es irrelevante que a la fecha de la multa



y de los recursos, se hubiera declarado la inexequibilidad del articulo 52 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, puesto que los efectos de dicha

providencia son hacia el futuro.

La pérdida de la fuerza ejecutoria del articulo 14 del Decreto 673 de 1994
s6lo es aplicable a hechos ocurridos a partir del 11 de octubre de 2000, fecha de
ejecutoria de la sentencia C-1161 de 2000. A su vez, dicha norma no ha sido
anulada ni suspendida por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Las funciones de la Superintendencia Bancaria se ejercen mediante
desconcentracion administrativa. El articulo 327 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, modificado por el Decreto 2489 de 1999 [ articulo 1 num 4.1 lit. n)],
sefala las funciones de los Directores Técnicos, a quienes corresponde verificar el
cumplimiento de los controles de ley que deben cumplir las instituciones vigiladas,

lo que comprende la facultad de imponer sanciones.

Adicionalmente, mediante Resolucién 169 de 2002, del Superintendente
Bancario, expedida con fundamento en el articulo 329 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, se asigndé a los Directores Técnicos de la demandada, la
funcién de imponer sanciones. Dicha resolucion es un acto interno de organizacion
de funciones previstas en la ley, que va dirigido sélo a los Directores Técnicos, no
a las entidades vigiladas, motivo por el cual requeria ser comunicada Unicamente

a dichos funcionarios.

La matriz es la encargada de consolidar los estados financieros y de cumplir
con el nivel minimo de patrimonio adecuado, equivalente al 9% en la relacion

consolidada (Circular Basica Contable y Financiera 100 de 1995).

Como la Superintendencia Bancaria ordend ajustar los estados financieros
de la matriz y de las filiales, al producirse la correccion, se establecié un desajuste
al consolidado, motivo por el cual la informacion debia ser modificada. Los estados
financieros consolidados quedan abiertos hasta cuando se autoricen por la

Superintendencia Bancaria y se aprueben por la asamblea general.

En consecuencia, no asiste razén al demandante al apoyar su censura en la
supuesta imprevisibilidad frente a los estados financieros de sus subordinadas,

pues, debi6 verificar la informacion suministrada por las mismas y adecuarla a las



normas contables de la Circular 100 de 1995. Tampoco puede alegarse que el
defecto de margen de solvencia se produjo por el hecho de un tercero, por cuanto
es responsabilidad de la matriz la preparacion y difusion de los estados financieros

consolidados de propdésito general.

Una vez verificados los estados financieros a 31 de diciembre de 1999, la
Superintendencia encontr6 un defecto en la relacién de solvencia del balance
consolidado presentado por el actor, pues, presentd un margen de solvencia de
8.07%, por debajo del minimo de patrimonio adecuado que era de 9%, segun el
Decreto 673 de 1994.

No era un hecho imprevisible que la demandada ordenara al actor ajustar
los estados financieros, pues, la orden se deriva de las normas contables y
financieras que el Banco debe conocer. Ademas, fue el resultado de una deficiente
gestion del riesgo por parte del demandante y de la violacibn de las normas
contables pertinentes.

Adicionalmente, la orden de ajuste era un acto administrativo que quedo en

firme y resultaba de obligatorio cumplimiento para el establecimiento de crédito.

La demandada dio cumplimiento al articulo 59 del Cdodigo Contencioso
Administrativo, porque resolvié las cuestiones planteadas en el recurso y no
estaba obligada a atender nuevas y extemporaneas adiciones y sustentaciones de

recursos, pues incurria en violacién de los articulos 51 y 56 ibidem.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal declaré probada la excepcion de falta de agotamiento de la via
gubernativa respecto de la incompetencia del funcionario que expidié los actos
acusados, porque se trata de un hecho que no fue planteado ante la
Administracion. Ademas, negé las suplicas de la demanda, por los siguientes

motivos:

El principio de irretroactividad no es aplicable en forma integra al derecho
administrativo. Aun si se considera que lo es, debe tenerse en cuenta que se

refiere a la no aplicacion de nuevas normas punitivas frente a hechos pasados.



El hecho de que la Superintendencia ordene corregir los estados financieros
con corte a un periodo, no significa que expida actos con efectos retroactivos. Ello,
porque los hechos economicos que reflejan los estados financieros son
inmutables, no asi su expresion o revelacion. Por tanto, la orden de corregir un

error no significa que la misma tenga efectos hacia atras.

El incumplimiento del margen de solvencia se produjo en diciembre de
1999. Sin embargo, la ocurrencia de la infraccion se reveld meses despues,
cuando el Banco hizo las correcciones a los estados financieros, en acatamiento
de la orden de la Superintendencia Bancaria. Asi, el defecto en el margen de
solvencia se oculté con la presentacion de los estados financieros mal elaborados
y el Banco tenia la obligacion de saber el incumplimiento a las normas sobre

patrimonio técnico.

La correccién de los errores no podia tener efectos hacia el futuro, como lo
pretende el actor. El margen de solvencia tampoco podia determinarse con base
en los balances elaborados por el Banco , pues, para evitar la sancion, bastaria
que la entidad financiera presentara, a sabiendas, estados financieros con

informacion errada y después los corrigiera.

No se trata de la sancién por el hecho de un tercero, dado que lo que
ocasiond la multa no fue la orden de correccion, sino el defecto en el margen de
solvencia, hecho objetivo, derivado de dos elementos también objetivos: el
patrimonio técnico y los activos ponderados por riesgo, aspectos sobre los cuales

los administradores de la sociedad tienen pleno control y poder de administracion.

El demandante dio a la sentencia C-1161 de 2000 una interpretacién y un
alcance que no tiene, puesto que la sancion no se impuso por violacién de las
circulares y conceptos emitidos por la Superintendencia Bancaria, sino por la
violacién de cualquier norma legal a la que la entidad financiera deba sujecion,
siempre que las funciones se relacionen con las materias propias de la entidad
vigilada y con las intervenciones de la Superintendencia como autoridad de policia

administrativa.

En este asunto, la multa no se impuso por violacién de la Circular 100 de
1995, sino del Decreto 673 de 1994, que establecia la obligacion de mantener



una relaciéon de solvencia minima del 9%. Ademaés, tanto el Banco como la

Superintendencia actuaban en ejercicio de sus funciones.

No hubo decaimiento del Decreto 673 de 1994, puesto que si bien el
articulo 52 del Estatuto Organico, fue declarado inexequible en sentencia C-1161
de 2000, contintda vigente el articulo 7 de la Ley 35 de 1993, que habia sido
reproducido por la citada norma.

No hubo violacion del articulo 26 del Codigo Civil, por una supuesta
diferencia de criterios entre el actor y la demandada, como quiera que los
particulares no pueden emplear su propio criterio para interpretar las normas y es

la autoridad estatal la que tiene la potestad para ordenar cumplir las leyes.

De otra parte, no preciso el actor en qué consistieron las diferencias de
criterio en cuanto la aplicacién de la ley, pues, nunca alegd que las correcciones

fueran improcedentes ni negé que tuviera un defecto en el margen de solvencia.

Del analisis del escrito de 6 de junio de 2002 y de la resolucion que resolvio
el recurso de apelacion, se observa que dicho escrito y la sustentacion de los
recursos tenian los mismos motivos de inconformidad, por lo cual la demandada si

analiz6 todos los argumentos planteados por el Banco.

EL RECURSO DE APELACION

El demandante reiteré los argumentos de la apelacién y en apoyo de sus
argumentos citd, entre otras, las sentencias de la Sala de 1 de abril de 2004,
expediente 13454 y de 21 de noviembre de 2003, expediente 13506. En relacién
con la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa respecto de la
incompetencia del funcionario que expidi6 los actos acusados, sostuvo lo

siguiente:

Segun el articulo 59 del Cédigo Contencioso Administrativo, al resolver un
recurso, la Administracion no debe limitarse al analisis de lo planteado en el
memorial sino que debe comprender todas las cuestiones que aparezcan con
motivo del mismo. En este caso, con la expedicion de la Resolucion 456 de 2002,

el Banco insistié en los argumentos para fundamentar los recursos de recursos de



reposicion y apelacion sin que la demandada los hubiera tenido en cuenta con la

excusa de que era extemporaneo.

A su vez, el actor si planteé en la via gubernativa el cargo de incompetencia
del Director Técnico para expedir los actos acusados, puesto que aparecié con
ocasion del recurso gubernativo y este aspecto no fue resuelto por la
Administracion. La inobservancia del articulo 59 genera expedicién irregular del

acto que resolvié el recurso de reposicion.

La incompetencia del Director Técnico de Intermediacién Uno A constituye
causal de nulidad de los actos administrativos (articulo 84 del Codigo Contencioso
Administrativo). Ante la Jurisdiccion se pueden plantear causales de nulidad no
aducidas en la via gubernativa, porque el examen de legalidad se concreta a los
fundamentos de derecho expuestos en la demanda. Asi se ha pronunciado la Sala
en sentencias de 26 de mayo de 1995, expediente 5797; de 12 de febrero de
1999, expediente 9111, de 3 de diciembre de 1999, exp. 9718 y de 26 de mayo de
2000, exp. 9994.

En este asunto, para que el Director Técnico Intermediacién Uno A pudiera
ser competente para adelantar y concluir la actuacién acusada, era necesario un
acto de delegacion debidamente notificado en los boletines del Ministerio de
Hacienda. Sin embargo, la Resolucion 626 de 14 de abril de 2000 por la cual se
deleg6 a los Directores Técnicos la potestad de sancionar la violacion de normas
sobre activos ponderados por riesgo a patrimonio no fue publicada y, por tanto, no

era oponible a las instituciones financieras.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El actor reiter0 los planteamientos de la demanda y del recurso. La

demandada insistio en los argumentos de la contestacion.

El Ministerio Publico solicité revocar la sentencia apelada y acceder a las

suplicas de la demanda, por los siguientes motivos:

El articulo 14 del Decreto 673 de 1994, fue producto de las facultades
otorgadas por el articulo 52 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y



sefalaba la sancion por el defecto en el patrimonio técnico para el cumplimiento

de la relacion de solvencia.

En un asunto semejante, el Consejo de Estado anulé la sancion de la
demandada porque el articulo 14 del Decreto 673 de 1994 perdidé fuerza
ejecutoria, al haberse declarado inexequible el articulo 52 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, pues, aunque la infraccion ocurrié antes de la sentencia
de inexequibilidad, el decaimiento de la norma conducia a que no era aplicable la

sancion en él contenidal.

En este caso, aunque la infraccion resultaba anterior a la sentencia, al
momento de imponer la multa la norma que le servia de fundamento no estaba
produciendo efectos juridicos, porque habia operado el decaimiento de la misma,

debido a la inexequibilidad de la norma que le sirvié de sustento.

En consecuencia, deben anularse los actos demandados y ordenarse la
devolucion de la multa, debidamente ajustada conforme al articulo 178 del Codigo

Contencioso Administrativo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De acuerdo con la apelacion interpuesta por el actor, la Sala decide sobre la
legalidad de los actos administrativos por los cuales la Superintendencia Bancaria
sancion6 al Banco de Occidente por defectos en la relacion de solvencia

presentados en los estados financieros con corte a 31 de diciembre de 1999.

Como el Tribunal declar6 probada la excepcion de falta de agotamiento de
la via gubernativa, porque ante la Administracion no se plante6 el cargo de
incompetencia del funcionario que profirié la sancion, la Sala, en primer lugar,

resuelve si era procedente dicha decision.

El agotamiento de la via gubernativa es un presupuesto procesal de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 135 del Codigo
Contencioso Administrativo). Segun el articulo 63 ibidem, se entiende agotada la
via gubernativa, entre otros eventos, cuando los recursos interpuestos se hayan

decidido (articulo 62 ib), lo que implica la existencia de una discusion ante la

! Sentencia de 21 de noviembre de 2003, expediente 13506.



Administracion respecto de la decision que ésta ha tomado, tanto frente a los

hechos como a los argumentos de derecho.

En términos generales, la Sala ha sostenido que ante la Jurisdiccion no
pueden plantearse hechos nuevos frente a los expuestos en la via gubernativa,
aungue si mejores argumentos de derecho respecto de los mismos?. Lo anterior,

porque ello implica la violacién del debido proceso de la Administracion.

En el presente asunto, el cargo de incompetencia del funcionario que expidié
el acto sancionatorio, no constituye un hecho nuevo, distinto del alegado ante la
Superintendencia, sino una nueva y mejor argumentacion juridica respecto de la
violacion del debido proceso, insistentemente alegada por el Banco desde el
momento mismo en que se notifico de la solicitud de explicaciones y que corroboro
con la interposicion de los recursos de reposicion y apelacion frente a la sancién de

gue fue objeto.

Asi, existe identidad en la pretension del demandante, puesto que tanto en la
via gubernativa, como en la judicial, ha cuestionado la legalidad de la sancién vy, se
repite, ha insistido en que con su imposicion, se le vulner6 el debido proceso. Sin
embargo, ante la Jurisdicciéon, planteé un nuevo argumento de derecho, que
constituye una nueva causal de nulidad (articulo 84 del Cdodigo Contencioso
Administrativo), por lo cual es evidente que con idéntica pretension se amplio el
debate con otros argumentos encaminados a obtener la nulidad de los actos
acusados, motivo por el cual la excepcion no esta llamada a prosperar.

En consecuencia, la Sala precisa si el Director Técnico Intermediacién Uno

A tenia competencia para expedir la sancion acusada.

La Resolucion 169 de 12 de febrero de 2002, por medio de la cual se
sanciond al Banco de Occidente por defectos en la relacidbn de solvencia, fue
expedida por el Director Técnico Intermediacion Uno A, con fundamento en
articulo 327 numeral 4.1 literal n), modificado por el articulo 1 del Decreto 2489 de
1999, en concordancia con el articulo 326 numeral 5) literal i) ibidem y la
Resolucion 1374 de 2001, del Superintendente Bancario (folios 30 a 35 ¢. 5) .

2, Entre otras, ver sentencia de 26 de septiembre de 2007, expediente 14847, C.P. doctor Juan
Angel Palacio Hincapié.



En virtud del articulo 1 del Decreto 2489 de 1999, se modificé el articulo
327 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, sobre la estructura de la
Superintendencia Bancaria; se suprimieron las Intendencias, y, en su lugar, se
crearon las Direcciones Técnicas, a las cuales se les asigné la funcion “...de
imponer a las instituciones vigiladas, directores, revisores fiscales o empleados de
las mismas, previas explicaciones de acuerdo con el procedimiento aplicable y en

los casos que determine el Superintendente Bancario, las medidas o sanciones

que sean pertinentes, por infraccion a las leyes, a los estatutos o cualquier otra
norma legal a que deban sujetase, asi como por la inobservancia de las 6rdenes e
instrucciones impartidas por la Superintendencia Bancaria.” ( articulo 327 numeral
4.1. literal n)

En ejercicio de las facultades que le otorgan los articulos 327 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero para determinar en qué casos los Directores
Técnicos pueden imponer sanciones, y 329 num 1). literal e) ibidem para “asignar
y distribuir competencias entre las distintas dependencias cuando ello resulte
necesario para el mejor desempefio del servicio publico”, el Superintendente
expidié la Resolucion 1374 de 2001, que derogo la Resolucién 0626 del 14 de
abril de 2000, conforme a la cual las Direcciones Técnicas de las Delegaturas
pueden imponer sanciones por violacion a las normas sobre “niveles adecuados

de patrimonio o margenes de solvencia”, entre otros asuntos.

Asi, la competencia en materia sancionatoria de los Directores Técnicos,
emana directamente de la norma legal. Cosa distinta es que para el adecuado
cumplimiento de dicha funcion, el articulo 1 del Decreto 2489 de 1999, haya
previsto que sea el Superintendente Bancario quien defina los casos en los
cuales tales funcionarios pueden imponer sanciones, lo cual corresponde a las
funciones del Superintendente de asignacion y distribucién de competencias al
interior de la entidad. (art. 329 EOSF)3.

En consecuencia, el Director Técnico de Intermediacion Uno A era el
funcionario competente de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), para
imponer la sancion
al actor y para resolver el recurso de reposicion contra el acto sancionatorio (folios
48 a 86 c.5).

3 Sentencia de 26 de septiembre de 2007, expediente 14847, C. P. doctor Juan Angel Palacio
Hincapié.



De otro lado, es irrelevante la falta de publicacion de la Resolucion 626 de
2000, pues, la resolucién que, junto con la ley, fundamenté la sancién fue la 1374
de 2001, que derog6 la primera. Y, aunque la Resolucién 1374 de 2001 si fue
publicada, su eventual falta de publicacion no generaria incompetencia alguna del
funcionario que expidié el acto, pues, como lo precisé la Sala al referirse a la falta
de publicacion de la Resolucion 626 de 2000, los actos generales que se refieren
a las labores y organizacion de las dependencias de la Administracion, cuyos
destinatarios son los funcionarios de la entidad, son obligatorios “a partir de su
expedicion, toda vez que conocen el acto administrativo antes que la publicacién
se realice” 4. Ademas, como son actos de asignacion interna de funciones, sélo
tienen incidencia en el ambito interno de la entidad y, por tanto, no requiere de su

publicacion para que tenga eficacia y produzca efectos juridicos®.

Ahora bien, dilucidado como esta que no prosperaba la excepcion de falta de
agotamiento de la via gubernativa y que no hubo incompetencia del funcionario
que expidid la sancidén y resolvio la reposicion, se impone revocar el numeral
primero de la parte resolutiva que declaré probada la excepcién en comentario y
analizar los argumentos planteados por el actor en el recurso de apelacion, con el
fin de determinar si la Superintendencia podia sancionar al actor por defectos en la
relacion de solvencia presentados en los estados financieros con corte a 31 de
diciembre de 1999.

Sobre el asunto en estudio la Sala se ha pronunciado en anterior oportunidad,

criterio que ahora reitera®.

En desarrollo de los articulos 48 literal ¢) y 52 del Estatuto Orgéanico del

Sistema Financiero’, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 673 de 1994 “por el

4 Sentencias de 3 de abril de 2005, exp 14066, C.P. doctora Ligia Lopez Diaz y de 7 de abril de
2005, exp. 13504. C.P. Héctor J. Romero Diaz.

® Ibidem

6 Sentencia de 21 de noviembre de 2003, expediente 13506, C.P. doctora Maria Inés Ortiz
Barbosa.

7 Conforme al articulo 48 literal c) del Estatuto Organico del Sistema Financiero, corresponde al
Gobierno Nacional, dentro de sus funciones de intervencion, establecer las normas requeridas para
gue las entidades objeto de intervencién mantengan niveles adecuados de patrimonio, de acuerdo
con los distintos riesgos asociados con su actividad. Y, segun el articulo 52 ibidem, el Gobierno
Nacional, en ejercicio de la funcién de intervencion, podré sefialar las sanciones pecuniarias
correspondientes a la infraccién de las disposiciones que dicte en ejercicio de su funcién de
regulacién de las actividades financiera y aseguradora y de las relacionadas con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico.



cual se dictan normas sobre patrimonio adecuado de los establecimientos de

crédito™® .

Respecto de la relacion de solvencia, los articulos 2 y 3 del Decreto 673 de

1994, previeron lo siguiente:

“Articulo 2°. Relacion de solvencia de los establecimientos de crédito.
Establécese, como relacion de solvencia, un nivel minimo de patrimonio
adecuado de los establecimientos de crédito equivalente al nueve por ciento
(9%) del total de sus activos, en moneda nacional y extranjera, ponderados
por nivel de riesgo. Por lo tanto, el patrimonio técnico de los establecimientos
de crédito, definido en los términos de este Decreto, no podré ser inferior al
nivel adecuado de patrimonio aqui sefialado.

A partir del 1° de enero de 1996, el nivel minimo de patrimonio sera del diez
por ciento (10%) del total de sus activos ponderados por nivel de riesgo, como
relacion de solvencia.

Articulo 3°. Cumplimiento de la relacion de solvencia. EI cumplimiento de
la relacion de solvencia vigente se realizara en forma individual por cada
establecimiento de crédito. Igualmente la relacion de solvencia debera
cumplirse y supervisarse en forma consolidada. Para estos efectos, los
establecimientos de crédito se sujetaran a las normas que, conforme a sus
facultades legales, expida la Superintendencia Bancaria en relacién con la
obligacion de presentar estados financieros consolidados, en particular, las
entidades con las cuales debe efectuarse la consolidacion.

Por su parte, el articulo 14 del citado decreto, dispuso:

“Articulo 14. Sanciones: Por los defectos en que incurran los
establecimientos de crédito en el patrimonio técnico necesario para el
cumplimiento de la relacion de solvencia, la Superintendencia Bancaria
impondra una multa a favor del Tesoro Nacional por el equivalente al
3.5% del defecto patrimonial presentado por cada mes del periodo de
control, sin exceder del 1.5% del patrimonio requerido para su
cumplimiento. Lo dispuesto en este articulo se entendera sin perjuicio de las
demés sanciones o0 medidas administrativas que puede imponer la
Superintendencia Bancaria conforme a sus facultades legales.

Paragrafo. Cuando un mismo establecimiento de crédito incumpla la relacion
de solvencia individualmente y en forma consolidada, se aplicara la sancion
que resulte mayor.”

Aduce el actor que los actos demandados se fundamentaron en el articulo
14 del Decreto 673 de 1994, que tenia como sustento legal el articulo 52 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, norma que fue declarada inexequible

en sentencia de la Corte Constitucional C - 1161 de septiembre 6 de 2000.

8 El Decreto 673 de 1994 fue derogado expresamente por el articulo 17 del Decreto 1720 de 2001.



En efecto, en sentencia C-1161 de 2000, la Corte Constitucional declard
inexequible el articulo 52 del Decreto Ley 663 de 1993 o Estatuto Organico del
Sistema Financiero, que asignaba al Gobierno Nacional la facultad de imponer
sanciones pecuniarias por la infraccion de las disposiciones dictadas en ejercicio
de su funcion de regulacion de las actividades financiera y aseguradora y de las
relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados del publico. Ello, porque tal mandato violaba el principio de legalidad de

las sanciones.

Dijo la Corte en esa oportunidad:

“Las sanciones administrativas deben entonces estar fundamentadas en la
ley, por lo cual, no puede transferirsele al Gobierno una facultad abierta en
esta materia, como lo hace el articulo 52 del EOSF. En efecto, esa norma
traslada al Ejecutivo la facultad de sefialar las sanciones por la infraccion
de las disposiciones que dicte en ejercicio de su funcion de regulacién de
las actividades financiera y aseguradora y de las relacionadas con el
manejo, aprovechamiento e inversién de los recursos captados del publico.
Es cierto que la norma establece un limite, pues indica que las sanciones
s6lo pueden ser pecuniarias. Sin embargo, a pesar de ese limite, la facultad
conferida al Gobierno es abierta, por lo cual, como bien lo destaca la
Procuraduria, esa disposicién desconoce el principio de legalidad en este
campo. El articulo 52 del EOSF sera entonces retirado del ordenamiento.”

La multa impuesta en los actos acusados tuvo como fundamento el articulo
14 del Decreto 673 de 1994, que a su vez fij6 la sancion con base en la facultad
otorgada al Gobierno Nacional por el articulo 52 del Estatuto Organico del Sistema

Financiero.

A partir de la ejecutoria del fallo de la Corte Constitucional (11 de octubre
de 2000), pues, el mismo no tuvo efectos modulados (articulo 45 de la Ley 270 de
1996), el articulo 14 del Decreto 673 de 1994 perdi6 fuerza ejecutoria (articulo 66
[2] del Cdbdigo Contencioso Administrativo), dado que desaparecieron sus
fundamentos de derecho, figura conocida en la doctrina y la jurisprudencia como
decaimiento del acto administrativo, conforme a la cual el acto administrativo
pierde su soporte factico o juridico y, por ende, no puede producir efectos

juridicos, no es obligatorio, ni se puede cumplir®.

% Sentencia de 21 de noviembre de 2003, expediente 13506, C.P. doctora Maria Inés Ortiz
Barbosa.



En el asunto en estudio, la conducta constitutiva de la infraccion objeto de
la sancion impuesta con base en el articulo 14 del Decreto 673 de 1994, se

cometié en diciembre de 1999 y la sancién se impuso el 12 de febrero de 2002.

Lo anterior significa que al momento de imponerse la sancion, ya el articulo
14 del Decreto 673 de 1994, no estaba produciendo efectos y, por tanto, para esa
época no podia ser el sustento de la multa impuesta, pues, la Superintendencia
Bancaria habia perdido su potestad sancionadora con base en el acto

administrativo en mencion.

Asi, aunque el articulo 14 del Decreto 673 de 1994, era valido y estaba
produciendo efectos cuando el actor incurri6 en la conducta sancionable, al
momento de castigar la infraccion se presentd un hecho sobreviniente, que lo dejé

sin fundamento juridico, razén por la cual era inaplicable.

De otra parte, no puede pretenderse que al perder la sancién su soporte
juridico, en virtud de la decision de la Corte Constitucional, la Superintendencia
Bancaria siguiera sancionando a las instituciones vigiladas con el argumento de
gue la sentencia rige hacia el futuro y no para hechos anteriores a su ejecutoria,
pues, ello equivale a desconocer el fallo, que, se insiste, estaba surtiendo todos
sus efectos cuando la Administracion expidio el acto sancionatorio, sin facultades
para ello, independientemente de que la infraccion se hubiera consumado con

anterioridad al fallo de la Corte.

Las razones que anteceden son suficientes para revocar la sentencia
apelada y, en su lugar, anular los actos acusados. A titulo de restablecimiento del
derecho, se ordenard la devolucion de la multa por $1.115.850.000, suma
cancelada por el actor a favor del Tesoro Nacional (folio 120 c.5), junto con los
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la providencia, pues, con base en
el fallo de la Corte Constitucional C-188 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez,
gue declaré inexequibles algunos apartes del articulo 177 del Codigo Contencioso
Administrativo, no hay lugar al pago de intereses comerciales “a menos que la
sentencia que impone la condena sefiale un plazo para el pago” y sin perjuicio,
dice también la Corte en la citada decision, “de la aplicacion del término de
dieciocho (18) meses que el precepto contempla para que la correspondiente
condena sea ejecutable ante la justicia ordinaria.”



Como restablecimiento del derecho no se accedera a decretar el ajuste
de valor, dado que, tal como lo precisoé la Sala, la actualizacién de valor queda
comprendida dentro de los intereses de moratorios, que hacen parte de la
indemnizacion de perjuicios'®. Ademas, el articulo 178 del Cédigo Contencioso
Administrativo no obliga al fallador a actualizar los valores; lo que la norma
prevé es la forma de ajustar los mismos, en caso de que dicho ajuste se

ordene.

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

FALLA

REVOCASE el fallo de 17 de marzo de 2005 proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho del BANCO DE OCCIDENTE contra LA SUPERINTENDENCIA
BANCARIA. En su lugar, dispone:

ANULANSE las Resoluciones 169, 456 y 713 de 2002 expedidas por la
Superintendencia Bancaria.

A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE a la demandada
devolver al actor la suma de MIL CIENTO QUINCE MILLONES OCHOCIENTOS
CINCUENTA MIL PESOS ($1.115.850.000), por concepto de la multa impuesta en
los actos acusados, junto con los intereses de mora a partir de la ejecutoria del

fallo, en los términos del articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

NIEGASE la actualizacion de la suma cuya devolucién se ordena a titulo

de restablecimiento del derecho, por las razones expuestas en la parte motiva.

RECONOCESE personeria a Ivan Javier Serrano Merchan como

apoderado del demandante.

10 Ver sentencias de 3 de julio de 2003, expediente 13355, C.P. doctor Juan Angel Palacio
Hincapié y de 25 de noviembre de 2004, expediente 13347, C.P. doctor Héctor J. Romero Diaz.



Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en la sesién de la fecha.

MARIA INES ORTIZ BARBOSA LIGIA LOPEZ DIAZ
Presidente

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE HECTOR J. ROMERO DIAZ
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