PATRIMONIO TECNICO Y MARGEN DE SOLVENCIA — Obligaciones disimiles

En otras palabras, si bien el margen de solvencia halla como parametro de
referencia el valor del patrimonio técnico, la valoracion de este ultimo conforma un
rubro diferente que se establece en funcion de los sectores que las aseguradoras
exploten, por lo que es innegable la diferencia conceptual que ambas definiciones
patrimoniales entrafian, mas aun considerando que cada una de ellas cuenta con
previsibn normativa independiente. De la normativa transcrita es viable
puntualizar, entonces, que en el sub lite concurrieron dos obligaciones
patrimoniales disimiles e independientes a ser cumplidas por parte de Confianza;
de un lado, el deber consistente en acreditar un monto minimo de patrimonio
técnico para el respectivo periodo, determinado en razén de los ramos asegurados
por parte de la Compafia; y, por el otro, la exigencia de mantener el margen de
solvencia en los términos indicados por el numeral 2 del articulos 82 del E.O.S.F.
Asi las cosas, se concluye que le asiste razon al a quo y a la entidad demandada
al sefialar que ambos conceptos conforman obligaciones patrimoniales distintas, y
por ende, su incumplimiento esta llamado a constituir infracciones administrativas
independientes sin lugar a vulnerar el principio non bis in idem, pues como se
constatd, en modo alguno se trata de un mismo hecho u obligacion doblemente
sancionada.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIERO -
ARTICULO 82 NUMERAL 2 / ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA
FINANCIERO — ARTICULO 82 NUMERAL 3/ DECRETO 206 DE 1999

NOTA DE RELATORIA: Diferencia entre patrimonio técnico y margen de
solvencia, Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia de 21 de septiembre de
2001, Rad. 12098, MP. Juan Angel Palacios Hincapié.

CONCURRENCIA ENTRE LA RESPONSABILIDAD INSTITUCIONAL Y LA
RESPONSABILIDAD PERSONAL — Responsabilidades disimiles

Aducir que las conductas transgresoras en que incurrid Confianza deben ser
ignoradas en cuanto a su consecuencia sancionatoria en razon de las decisiones
adoptadas contra el Representante Legal, resulta carente de todo sentido juridico
y no cuenta tampoco con disposicion legal alguna que permita tal proceder por
parte de la Superintendencia. Al efecto, basta efectuar el ejercicio comparativo
entre lo sefalado por el articulo 209 del E.O.S.F., anteriormente trascrito, y el
articulo 211 ibidem referente a la facultad sancionatoria contra el ente vigilado,
para deducir que de ellas no se deriva aplicacion subsidiaria alguna de una norma
respecto de la otra. Asi las cosas, la responsabilidad endilgada al representante
legal a titulo personal por las faltas en que él incurri6, encarna una potestad
punitiva diferente e independiente de la prevista a titulo institucional frente al ente
controlado por motivo de las infracciones administrativas advertidas; la primera de
ellas, como se anotd, se consagra en el articulo 209 del E.O.S.F., y la segunda, en
el numeral 1° del articulo 211 ibidem, sin que se consagre entre ambas normas un
criterio de aplicacion subsidiario. De ahi, que no le corresponda al Ente de Control
adentrarse en juicios valorativos no contemplados legalmente para optar por la
aplicacién de una u otra disposicion, como son la victimizacién de que fueron
objeto los socios o la gravedad de la infraccion cometida por el representante
legal, los cuales corresponderan, como bien indica el a quo, al estudio de otro
proceso judicial incoado con propdsitos indemnizatorios u otros que estimen
pertinentes los socios afectados. No es admisible en el presente caso el acudir a
la teoria del hecho de un tercero o de la fuerza mayor como eximente de



responsabilidad, pues ante la ocurrencia de las infracciones administrativas
constatadas por parte de la Administracién, prima la aplicacibn normativa que
regula expresamente el proceder sancionatorio de la Superintendencia, sobre
consideraciones no previstas en el ordenamiento para eximir de responsabilidad al
ente vigilado. De este modo, es claro que los actos acusados no incurrieron en
falsa motivacién con ocasion de una desatinada imputacion de responsabilidad, en
los términos propuestos por el apelante.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIERO -
ARTICULO 82 NUMERAL 209 / ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA
FINANCIERO — ARTICULO 82 NUMERAL 211

VIGILANCIA ESPECIAL DE LAS COMPANIAS ASEGURADORAS — objetivos
disimiles entre la facultad preventiva y la facultad sancionatoria

Para la Sala, los planteamientos asi expuestos por el actor tampoco estan
llamados a prosperar por cuanto la adopcion de una medida cautelar, como es la
vigilancia especial, para efectos de sanear la situacion financiera de la Compaiiia
y evitar el empeoramiento de la misma no excluye la potestad punitiva de la
Superintendencia tendiente a sancionar las infracciones administrativas en que
incurra el ente vigilado. Cabe considerar, ademas, que las disposiciones legales
previstas en la Parte Séptima sobre Régimen Sancionatorio del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, en su version vigente para la época de los hechos, no
contemplan prevision normativa alguna que permita a la Superintendencia
abstenerse de adelantar el proceso sancionatorio cuando la Compafiia ha sido
objeto de una medida cautelar. Tampoco se prevé legalmente la posibilidad de
esperar a los resultados de aquella para establecer si hay lugar o no a aplicar la
norma sancionatoria; de forma tal que no existe en el ordenamiento una condicion
como la sugerida por el recurrente para que la Superintendencia Bancaria
desatienda su potestad punitiva cuando se ha emitido una de las medidas de
salvamento previstas en el articulo 326 del E.O.S.F. Obsérvese, ademas, que
mientras las medidas cautelares, como la de vigilancia especial, pretenden sanear
una situacion financiera defectuosa en el ente vigilado, la facultad punitiva
sanciona las faltas administrativas cometidas por este, por lo que ambas
potestades, esto es, la preventiva y la sancionatoria, envuelven objetivos disimiles.

FUENTE FORMAL: ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA FINANCIERO -
ARTICULO 82 NUMERAL 325 / ESTATUTO ORGANICO DEL SISTEMA
FINANCIERO — ARTICULO 82 NUMERAL 326.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
Bogota, D.C., veintidos (22) de mayo de dos mil catorce (2014)

Radicacién nimero: 25000-23-24-000-2003-00913-01

Actor: COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S. A. CONFIANZA



Demandado: SUPERINTENDENCIA BANCARIA DE COLOMBIA (HOY
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Se decide el recurso de apelacién oportunamente interpuesto por el apoderado de
la. COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA, contra la
sentencia de 1° de noviembre de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca?, que decidié denegar las pretensiones de la demanda instaurada
en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra las
Resoluciones 1513 de 26 de diciembre de 2001, 0423 de 12 de abril de 2002 y
550 de 5 de junio de 2003, expedidas por la Superintendencia Bancaria de

Colombia (hoy Superintendencia Financiera).

I-. ANTECEDENTES

1.1.- La Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza, actuando por medio
de apoderado, present6 demanda ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca?, tendiente a que mediante sentencia, se decretara la nulidad de la
Resolucién 1513 de 2001 por la cual se impuso una sancién a Confianza, 0423 de
2002, salvo en los aspectos que revoca parcialmente la Resolucion 1513 y la

Resolucién 550 de 2003, todas proferidas por la Superintendencia Bancaria.

Solicité que, a titulo de restablecimiento del derecho, se exima a Confianza del

pago de la multa impuesta.

1 Folios 239 a 266 del cuaderno principal del expediente.
2 Folios 1 a 18 del cuaderno principal del expediente.



Como pretension subsidiaria, solicita que se declare la nulidad de la decision
impugnada en cuanto al valor de la multa, y en consecuencia, esta sea reemplazada

por un llamado de atencion o por lo menos reducida de manera sustancial.

1.2. En apoyo de sus pretensiones sefiala, en sintesis, los siguientes hechos:

1.2.1.- Mediante Resolucion 1513 de 2001, el Director Técnico Uno de la
Superintendencia Bancaria sancion0 a Confianza por vulnerar lo establecido en el
numeral 2 del articulo 82 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y en el
articulo 2 del Decreto 206 de 1999, durante los meses de marzo, abril, mayo, junio,

agosto y septiembre de 1999, con la suma de $361.600.000.

1.2.2.- Mediante Resolucion 0423 del 12 de abril de 2012, la Superintendencia
Bancaria modifica la Resolucion anterior por encontrar que ya se habia sancionado a
Confianza por las inconsistencias presentadas en los meses de marzo y agosto de

1999. La sancién se redujo a $216.700.000.

1.2.3. Mediante Resolucion 550 del 5 de junio de 2003, el Superintendente Delegado

para Seguros y Capitalizacion confirmo la Resolucion 423 de 2002.

1.3. Los fundamentos de derecho invocados por el actor contra los actos acusados

se sintetizan asi:

1.3.1. Violacion de la Ley.

Sostiene que se vulnerdé el derecho de defensa de Confianza, al habérsele

sancionado por una conducta que al momento de su comision no constituia falta

administrativa.



Al efecto, indica que se le viol6 el derecho de defensa, dentro del cual se encuentra
el principio non bis in idem, y el de tipicidad, los que preliminarmente define

efectuando alusiones jurisprudenciales.

1.3.1.1. Frente al caso concreto se refiere a los estados financieros y al hecho ajeno,
para sefialar que si bien algunos de los principios del derecho penal tienen
variaciones respecto de lo que se aplica en administrativo sancionatorio, las mismas
nunca han llegado al punto de sefalar que las comparfias de seguros deban
responder por los hechos de terceros, y mucho menos, por las actuaciones de la

misma Entidad de Control y Vigilancia.

Advierte que si la causa eficiente e inmediata de la infraccion de una norma es
imputable a la Superintendencia Bancaria y que el motivo que origino el defecto no
es atribuible a Confianza, no puede insistirse en que esta sea administrativamente

responsable de ese resultado.

Al respecto, indica que Confianza venia llevando su contabilidad de un modo que no
habia sido cuestionado por la Superintendencia Bancaria y de esa manera presento
los estados financieros a diciembre de 1998. A partir de febrero de 1999, la Entidad
de control comenzd un proceso para ilustrar su criterio con consideraciones que
antes no habia tenido. A mediados de junio la Superintendencia expres6 de manera
definitiva lo que en adelante seria su entendimiento de las normas que rigen los
estados financieros de Confianza. Pero, no satisfechos con la variacion de
entendimiento, ordenaron que fuera aplicado retroactivamente a los estados

financieros de 1998.



Sostiene que lo anterior fue el motivo que originé que para mediados de 1999 no se
hubiera actuado respecto de un defecto que no se conocia.

1.3.1.2. Variables y control.

Informa que la Entidad de Supervision ha manifestado durante afios que la evolucion
de las variables del mercado no puede excusar el incumplimiento de las relaciones
de solvencia o los patrimonios técnicos minimos. Esa doctrina se ha fundamentado
en el hecho que las variables del mercado no son externas a la actividad
aseguradora, sino intrinsecas a su desarrollo. De ahi, que le corresponda a la
aseguradora disefiar un sistema de monitoreo que le permita hacer seguimiento a la
evolucion de las condiciones del negocio y adoptar oportunamente las medidas que

se requieran para mantenerse en cumplimiento de la ley.

En tal escenario, explica que si la compafia se desencaja habra sido porque no
audito bien la evolucion del negocio, o0 porque, habiendo tenido noticia oportuna de

los cambios de condiciones, no reaccion6 como debia ser.

Argumenta que la anterior no fue la situacion de Confianza, pues los parametros de
interpretacion contable con los cuales venia trabajando y con los que se prepararon
los estados financieros de diciembre de 1998, fueron los mismos de mucho tiempo

antes de transmitir esa informacion.

Sostiene que entendiendo este punto, es claro que Confianza no falld en
instrumentar un esquema de auditaje de las variables del mercado asegurador ni de

su propia actividad, ni fallé en adoptar correctivos a tiempo.

En efecto, afirma que por mas cuidadosa que hubiere sido Confianza no podia

prever que la Superintendencia Bancaria, iria a cambiar su interpretacion de la ley 6



meses después del corte. Asi, no se podia catalogar como ausencia de diligencia el
hecho que la aseguradora no hubiera reaccionado en los estados financieros de

1998 a una circunstancia que se conocio apenas en junio de 1999.

1.3.1.3. Hechos desconocidos.

Alude a que cuando Confianza presentd los estados financieros con corte a
diciembre de 1998, se inicio un largo proceso de depuracion de la informacion por la
Superintendencia Bancaria que terminaria en que la Supervisora hizo unos

requerimientos en relacion con la evaluacion contable de la Compaiiia.

Sefiala que el itinerario comenzo el 24 de febrero de 1999, con el oficio 199906055-
10 y culmind el 15 de junio de 1999 con el oficio 1999006055-59, momento en el que
se formalizo la instruccion de la Superintendencia Bancaria mediante la cual ordeno
a la Compaiiia constituir una provision adicional para proteccion de cartera y
reversar ingresos por recobro de siniestros a través de bienes recibidos en pago y

por recobro de siniestros a siniestros no realizados.

Agrega que esa lista de 6rdenes se debid principalmente al desacuerdo en el
tratamiento contable dado por la Compafiia a los ingresos por recobro de siniestros,
la clasificacion y provision de préstamos otorgados a los asegurados y la

reclasificacion de inversiones negociables de renta variable a no negociables.

Por lo anterior, fue necesario contabilizar una provision adicional de cartera y
reversar significativos ingresos, lo cual, afecto saldos en los estados financieros a 31
de diciembre de 1998. La utilidad que ascendia a $1.384.5 millones paso a pérdida

de $2.313.7 millones.



Como consecuencia de esos ajustes resultd en junio de 1999, que a diciembre de
1998 hubiera existido un defecto en el patrimonio técnico por $120.6 millones frente

a un margen de solvencia determinado en funcién de las primas.

Recalca que esa circunstancia hace que la Compafiia no deba considerarse
responsable de los desencajes, que no existian en su propio entendimiento de las

figuras y que solo aparecieron luego de hechas retroactivamente las modificaciones.

Se refiere a lo ya ocurrido para sefialar que a nadie se le puede exigir lo imposible. El
cambio contable y la posicion definitiva de la Superintendencia los vino a conocer
Confianza pasado el primer semestre de 1999, cuando un namero significativo de los

reportes que se sancionaran se habian producido.

En cuanto a la reaccion de Confianza sefala que la causa eficiente de los defectos
gue ahora se le pretende imputar, fue el cambio en la interpretacion contable de la
Superintendencia y lo muy tarde que la dio a conocer a la Compafia de Seguros.
Asi, luego de describir la actuacion iniciada mediante oficios del 11 y 30 de agosto de
1999 en que aquella solicitd explicaciones al representante legal de confianza por no
mantener sus margenes de solvencia segun lo establecido en el Decreto 206 de
1999, afirma que como resultado de ello se adquirieron unos compromisos que
constan en la comunicacion 1999043412-15 que se han cumplido
ininterrumpidamente. Ello demuestra como Confianza ha corregido la situacion y
como de no haber sido por el retraso de la Superintendencia en haber dado a
conocer su nueva interpretacion los defectos achacados a Confianza no se hubieran
presentado pues la aseguradora hubiera, como lo hizo, corregido la situacion

rapidamente.

1.3.1.4. Non bis in idem.



Sostiene que la estructura financiera de las compafias aseguradoras es una. Es el
agregado de activos y pasivos que tiene la entidad. El patrimonio técnico es la
interpretacion financiera y contable de ese agregado, ponderado de acuerdo con la
seguridad que le produce al estado el tipo de bien en que estan representados, la

confiabilidad de su valoracion contable y la vocacion de permanencia en la sociedad.

Por su parte, el margen de solvencia es una medicién del riesgo propio de la
actividad de la aseguradora, medida en primas o siniestros, que debe estar cubierto

por ese mismo agregado de los activos de la sociedad.

Explica que el agregado de activos de la sociedad se mide en instantes en el tiempo
y se cruza contra lo minimo que se previo para el tipo de aseguradoras y lo requerido

por margen de solvencias.

Argumenta que Confianza no esta obligada a mantener dos veces sus exigencias
patrimoniales, una para el patrimonio técnico y una para el requerido por margen de
solvencia. Debe cumplir el mas alto de los dos. Por ello, cuando al aseguradora se
encuentra en defecto, ese faltante es uno solo y no dos. Es una misma situacion
econOmica y financiera.

Por esa circunstancia, acota que la doble multa impuesta a Confianza por una misma
situacion patrimonial a los meses de marzo, abril, mayo, junio, agosto y septiembre

de 1999 implica una contravencion al principio non bis in idem.

Adiciona gue ello no significa, como sugiere la Superintendencia que el cumplimiento
de una disposicion excuse el incumplimiento de otra. Es soOlo que se trata de
relaciones financieras que miden un mismo aspecto pero de diferente manera, segun

se aprecia en la explicacion efectuada por la Superintendencia en la Resolucion 550



de 2003. Tanto es asi que como alli se afirma, el fondo de garantia, para el momento

de la infraccidn se constituia en el nivel minimo del margen de solvencia.

1.3.2. Falsa motivacion.

1.3.2.1. Alude al hecho de un tercero y a la fuerza mayor.

Afirma que si bien es cierto que las personas juridicas actian por intermedio de sus
representantes legales, no lo es menos que no todas las actuaciones de estos
comprometen a la sociedad.

Indica que Confianza tuvo hasta julio de 1999 como Presidente José Joaquin Vega
Garzon, quien mantenia relaciones personales con empresas familiares, clientes de
Confianza. Dicha situacion produjo graves conflictos de interés y manejos en la

informacién contable, financiera y operativa de la Compafia no transparentes.

Ello fue entendido por la propia Superintendencia en la Resolucién 1179 de 1999

mediante la cual ordeno separar a Vega del cargo, por esa circunstancia.

Sostiene que como bien indica la Superintendencia mediante la resolucion por la
cual resolvid el recurso de reposicion, las personas juridicas como Confianza, sélo
pueden actuar por medio de sus 0rganos, la asamblea de accionistas y el presidente.
Frente a ello, arguye que si el presidente estaba armado para actuar en contra de la
sociedad, sus comportamientos no pueden ser considerados como que eran de
Confianza. Los accionistas y los miembros de la junta directiva fueron las victimas,

gue quedaron imposibilitados para conocer la verdadera situacion de la Compaiiia.

Acota que los defectos que se multaron se originaron en actuaciones personales del

doctor Joaquin Vega no imputables a Confianza y que la Sociedad no hubiera



podido identificar ni contrarrestar esos defectos en el tiempo que sucedieron. Al
efecto, trae a colacion el articulo 209 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
en el que se sefiala que el Superintendente Bancario podra sancionar a los
directores cuando estos hayan autorizado o cuando hayan ejecutado actos que
contrarien las disposiciones a las cuales debe sujetarse la entidad aseguradora

correspondiente.

1.3.2.2. Facultad de la Superintendencia.

Indica que en el articulo 82 numeral 5 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
se prevé que la Superintendencia Bancaria ordenara a las entidades que tengan
insuficiencias en los margenes de solvencia, la capitalizacion, fijando plazos para tal

efecto, segun las circunstancias.

En este orden, sostiene que no es acertada la interpretacion de la Superintendencia
al hacer que el mas minimo error implique una sancion y en el mismo sentido trae a
colacion el articulo 113 ibidem. En el presente evento, no habia lugar a imponer
multas ya que la Compafiia de Seguros venia cumpliendo y al final cumplié a
cabalidad las instrucciones que recibié para corregir la situacion que temporalmente

la afecto.

1.3.2.3. En vista de la orden.

Sostiene que a partir de la Constitucion de 1991 a las actuaciones administrativas las

debe iluminar el debido proceso.

De este modo, la orden de capitalizacion fue considerada por la Superintendencia

como el instrumento oportuno y adecuado para que Confianza restableciera sus



condiciones, y la misma fue proferida hasta el 12 de julio de 1999 segun consta en el

oficio 1999043412-0.

En dicho contexto, alega que no son procedentes las multas y deben anularse ya
gue no se habia agotado el procedimiento legalmente previsto, ni se daban los

supuestos para la sancion.

Afirma que no se sigui6 el procedimiento, ya que el contemplado en la ley implica no
solo reporte, solicitud, explicaciones y multa, sino reporte, requerimiento de
correccion 'y plazo, desobedecimiento u obedecimiento tardio, solicitud,
explicaciones y multas. No se daban los requisitos porque Confianza nunca recibié y

por lo tanto no desatendid ninguna orden de enmendar el defecto.

1.3.2.4. Recalca que en razon de la cronologia es de colegir que si la investigacion
iniciada el 24 de febrero de 1999 se hubiera culminado oportunamente, es decir, en
fecha anterior al 15 de junio de 1999, ninguno de los desajustes para los meses
subsiguientes se hubieren presentado. Por ello, no es juridicamente sostenible que
la aseguradora deba soportar las consecuencias de la demora por parte de la
Superintendencia en proferir las 6rdenes de correccion primero, y de capitalizacion

después.

Asimismo, se refiere a la vigilancia especial de que fue objeto la aseguradora en
razon de la situacion que vivia la Compafia. En este sentido Confianza presentd una
propuesta a la Superintendencia para asegurar su compromiso de restablecerla
patrimonialmente, plan que se ejecutd durante todo el afio 2000 con la aquiescencia
de la Entidad Supervisora. Por tanto, al haberse tomado las medidas sobre los

hechos en cuestion por parte de la Superintendencia, no es viable la sancion.



Alega que la Superintendencia, aun dentro del plazo que concedio6 a la aseguradora
para que depurara la situacion, la esta sancionando, sin esperar a los resultados del

itinerario que se habia aceptado como apropiado.

1.3.3. Sobre la pretension subsidiaria sefiala que la multa impuesta a Confianza
resulta desproporcionada teniendo en cuenta la gravedad del hecho y las

circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon el hecho.

1.3.3.1. Principio de proporcionalidad.

Sefiala que el articulo 36 del C.C.A., establece los parametros que debe tener en
cuenta la autoridad administrativa al momento de ejercer la potestad discrecional,
como la imposicion de una multa. Al efecto, trae a colacion jurisprudencia de la Corte
Constitucional en la que se sefala que discrecionalidad no es sinénimo de
arbitrariedad. Significa ello que el Superintendente debe desarrollar la facultad en
forma razonable y proporcionada, tomando en consideracion la finalidad de la
misma, esto es, que las sanciones deben ser proporcionadas a la gravedad de las

faltas cometidas por los funcionarios de las entidades sometidas a control.

En cuanto al criterio para sancionar agrega que el legislador le otorgd cierta
discrecionalidad a la autoridad administrativa para que graduara las sanciones segun
las circunstancias de cada caso, pero si a todos los investigados por las mismas
causas se les va a imponer la misma sancion, que ademas es la maxima, se esta

incumpliendo con el mandato legal de discrecionalidad, por el de arbitrariedad.

Considera que deben ser otros los parametros que se deben tener en cuenta para

graduar la sancion en estos casos de veracidad y suficiencia en la publicidad.



Concluye que la Superintendencia incumplié lo consagrado en el articulo 36 del
C.C.A,, al sancionar a Confianza sin detenerse a escudrifiar la responsabilidad de
cada uno en los hechos denunciados por los propietarios y cita nuevamente
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la que se sefiala que las sanciones

impuestas al infractor deben guardar proporcionalidad con la conducta sancionada.

1.5.- La Superintendencia Bancaria, por medio de apoderada, solicité desestimar las
pretensiones de la demanda, con base en los argumentos que a continuacién se

resumen:

1.5.1. A manera de consideracion preliminar destaca que el demandante no ha
desconocido, y por el contrario, ha aceptado y reconocido en todo momento la
configuracion de los defectos en el patrimonio técnico y en el margen de solvencia,
en contravencion del numeral 2 del articulo 82 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y en el articulo 2° del Decreto 206 de 1999, para los meses de abril,
mayo, agosto y septiembre de 1999. Al efecto, transcribe apartes de comunicaciones

surtidas en la via administrativa donde, segun la demandada, ello se demuestra.

En lo que atafie con el manejo de la contabilidad de la Empresa, indica que es claro
gue el actor no desconoce que el mismo no se ajustaba a la realidad ni atendia lo
dispuesto en las normas que rigen la materia, pues como lo expresa el propio actor
en la demanda, tales hechos constituyeron la base no solo de la sancion pecuniaria y
la orden de remocion del doctor José Joaquin Vega a traves de la Resolucion 1179
de 29 de julio de 1999 y la medida de vigilancia especial que fuera impuesta
mediante Resolucion 1070 del 12 de julio del mismo afo, sino que dio lugar a

ordenar los ajustes que de conformidad con la normatividad eran necesarios.



Sostiene que lo anterior, en los términos del articulo 197 del C. de P. C., constituye

una confesion.

1.5.2. El primer cargo sobre la supuesta violacion de la ley, es respondido afirmando
gue la Superintendencia no modificé su interpretacion de las normas de caracter
contable sino que, luego de que se evidenciaran las irregularidades en el manejo de
los registros contables, realizo la verificacion correspondiente sobre la base de una
informacion ajustada a la realidad y ordeno los ajustes del caso. Solo con una
informacién contable ajustada a la realidad era posible detectar el incumplimiento de

los controles de ley.

Recalca que hubo reconocimiento de las irregularidades en el manejo contable de la
Sociedad y que ellas se dieron al interior de la Empresa y no por un cambio de
postura de la Superintendencia Bancaria en su interpretacion de las normas o sobre
la forma en que debia llevarse la contabilidad. Al respecto, repasa las inconsistencias
contables encontradas en el curso de la actuacion administrativa y concluye que ello,
ademas de implicar una sancion pecuniaria y la orden de remocioén contra el
representante legal, significaba ajustes a los estados financieros en la medida que
las irregularidades contables impedian conocer con certeza cual era la real situacion

financiera y patrimonial de la entidad.

Alude a la atribucidn especial de la Superintendencia Bancaria prevista en el articulo
326 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, frente a los estados financieros de
sus vigiladas, relacionada con el deber de pronunciarse sobre los mismos y de
publicar u ordenar su publicacion a efectos de mostrar la situacion de cada una de

las entidades sometidas a su control y vigilancia.



Agrega que esta funcion conlleva la de ordenar los correctivos necesarios para
subsanar cualquier anomalia de tipo contable que presente la entidad y de la cual se
pueda evidenciar que no se esta reflejando en real forma la situacion financiera y
econOmica de la entidad vigilada, en los términos del articulo 326 literal a) numeral 5

ibidem.

En consecuencia, y frente al caso concreto, acota que la aseguradora debia dar
cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 187 ibidem y en la
descripcion del grupo 13 — inversiones — de la Resolucion 2300 de 1990, en lo que
concierne a la permanencia de las inversiones, y estaba obligada a pagar los saldos
de los reaseguros dentro de los tres meses siguientes al corte de los estados
financieros intermedios. Como no lo hizo, y se presentaron estados financieros
“maquillados” para efectos de mostrar una situacion patrimonial distinta, es claro que
no podian entenderse autorizados los correspondientes a fin de ejercicio de 1998, de
tal manera que procedia la retransmision de esa informacion, asi como la reportada

por la entidad vigilada durante el afio 1999.

Indica que asumir, entonces, que siendo incorrecta la informacidbn no se debe
sancionar una infraccion por cuenta de que con la informacion inicialmente
considerada por la entidad ésta no resultaba evidente, seria tanto como privilegiar el

error.

De este modo, sefiala que no es viable argumentar que los defectos en la relacion
de solvencia y en el patrimonio técnico, que a la postre afectd el fondo de garantia,
tuvieron su origen en la conducta de la Superintendencia, en la medida, en que tal
como sefiala el demandante, las irregularidades en los registros contables eran
imputables al representante legal de la entidad para la época, y la real situacién

patrimonial de la Companiia era el producto de una mala gestion.



1.5.3. Afirma que la Superintendencia Bancaria no aplicO dos sanciones por el
mismo hecho, sino que se trata de dos hechos diferentes verificados en la misma
actuacion administrativa. Asi, la Superintendencia detecto el incumplimiento de dos
normas diversas, esto es, una sobre el patrimonio técnico y otra sobre el margen o
relacion de solvencia, las cuales son de obligatorio cumplimiento por parte de la

entidad aseguradora.

Asi, la decision contenida en la Resolucion 1513 de 2001, no tiene nada que ver con
las irregularidades evidenciadas en los registros contables, sino sobre los defectos
en el margen de solvencia y en el patrimonio técnico, lo que evidencia que se trata
de infracciones distintas; de un lado el numeral 2° del articulo 82 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, y de otro, el articulo 2° del Decreto 206 de 1999.

De ahi que no se violare el principio non bis in idem.

1.5.4. En cuanto a la posible exoneracion de la sociedad por cuenta de que las
irregularidades se generaron en el representante legal, indica que las sociedades,
especialmente aquellas que se dedican al sector asegurador, deben conocer y
observar los deberes de transparencia. EI cumplimiento de estos deberes de las
sociedades corresponde a sus administradores bajo el control y responsabilidad
ultima de la Junta Directiva y sus o6rganos delegados o especializado, no
corresponde en exclusiva al representante legal. Al efecto, trae a colacion lo

sefalado por el articulo 22 de la Ley 222 de 1995.

Sobre el planteamiento referente a eximir de responsabilidad a un agente por fuerza
mayor, sostiene que es necesario que los hechos sean irresistibles e imprevisibles, y

ademas, que no se derive en modo alguno de la conducta culpable del obligado, lo



cual no fue evidenciado en los argumentos propuestos por el actor para justificar el

incumplimiento en el margen de solvencia y patrimonio técnico.

1.5.5. En relacién con la vigilancia especial a que fue sometida la aseguradora,
sefala que lo que se busca con ella es la defensa de los derechos de los ciudadanos

gue han aportado sus ahorros y que tienen credibilidad en el sistema.

La medida pretende, entonces, salvar o recuperar a las aseguradoras. Agrega que
dicha vigilancia observa dos caracteristicas, una preventiva y otra represiva; esta
ultima busca reconducir la accion equivocada o realizada por fuera del

ordenamiento, por medio de una sancion.

1.5.6. Sostiene que la facultad sancionatoria de la Superintendencia Bancaria es
reglada, no discrecional. Por tal razon, no puede evadir la aplicacion de normas
sancionatorias pues tales preceptos le indican como y cuando debe actuar, segun lo
sefala el numeral 1 del articulo 211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,

vigente para la época de los hechos.

1.5.7. Afirma que el articulo 211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero fija un
limite de sancion dependiendo de la gravedad de la falta o el beneficio pecuniario
obtenido, por lo que el valor de la sancion impuesta a la aseguradora obedeci6 a una
situacion de deterioro financiero al presentar en meses consecutivos defectos en la

relacion de solvencia.

1.5.8. Concluye que la Superintendencia Bancaria no solo impone sanciones que
reprimen conductas irregulares, sino también aquellas que tienen que ver con la

violacion de normas legales, de orden econémico que regulan la actividad de las



entidades vigiladas, o resultan del desobedecimiento de las decisiones del

organismo de control.

II.-FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El a quo denegd las pretensiones de la demanda, por considerar, en esencia, lo

siguiente:

2.1.- Precisa que lo que se debate en el caso sublite es la ilegalidad de los actos
administrativos acusados, generada por la Superintendencia Bancaria al imponer
una sancion pecuniaria con fundamento en un cambio repentino de interpretacion de
la ley, que no habia sido aplicado con anterioridad frente a los estados financieros de
la aseguradora, derivando de ello una doble exigencia: patrimonio técnico y margen
de solvencia, frente a una misma situacion econémica y financiera, en detrimento del

derecho al debido proceso de la demandante.

2.2. El a quo resume las conclusiones a que llegbé la Superintendencia Bancaria
como consecuencia de la visita efectuada a Confianza, entre el 14 de abril y el 6 de
octubre de 1999 y repasa las actuaciones surtidas en el marco del proceso

administrativo.

2.3. Asi, frente al cargo referente al cambio repentino de doctrina que a su turno
ocasion0 que las cifras contables de Confianza sufrieran una modificacion que la
puso en situacion de incumplimiento de los margenes de solvencia y patrimonio

técnico, sostiene el Tribunal que el planteamiento no esta llamado a prosperar.



Al efecto, indica que para que pudiere llegarse a tal conclusion, ha debido la actora
exponer cual era la interpretacion que sostenia la Superintendencia hasta enero de
1999 y cual fue la que decidio aplicar a partir de febrero de ese mismo afio. Sin
embargo, la demandante repite que la Superintendencia cambio la interpretacion
pero no explicé en qué consistié el supuesto cambio y tampoco allegd documento
alguno en el que conste la posicion que tenia esa entidad hasta enero de 1999
respecto de la forma de aplicar las normas en materia de estados financieros y la

gue adopto a partir de esa fecha.

Manifiesta que no puede entenderse como cambio de doctrina el hecho de que la
Superintendencia haya emitido 6rdenes a Confianza para que ajustara las cifras
contenidas en los balances a las normas vigentes. De hecho, la Compaiiia acato las
mencionadas oOrdenes sin expresar inconformidad alguna o se opusiera a las
mismas. Como consecuencia de las modificaciones hechas a la contabilidad los
estados financieros reflejaron los defectos en el margen de solvencia y en el
patrimonio técnico durante los meses de marzo a septiembre de 1999; pero, el
mencionado cambio de doctrina no aparece en ninguna parte y al efecto reitera que
la actora no explicé cual fue la doctrina que supuestamente sufrid variacion, a qué
temas se referia esa doctrina, en qué consistid el cambio de orientacion, cuales
fueron las razones aducidas para justificar el cambio de doctrina, o respecto de qué
normas opero, por lo que concluye que el aludido cambio doctrinal es inexistente vy

falto de soporte probatorio.

Afirma que lo que se evidencia es que Confianza venia llevando mal su contabilidad,
pues no estaba contabilizando de manera adecuada diferentes rubros, tales como el
recobro de siniestros a través de bienes recibidos en pago, recobro de siniestros a
siniestros no realizados, y como consecuencia de esos errores la Superintendencia

imparti6 instrucciones para que Confianza constituyera provisiones adicionales para



proteccion de cartera. De ahi, que la contabilidad mal llevada no estaba reflejando de

manera clara, completa y fidedigna la realidad econémica de la empresa.

Explica que la violacion de los topes minimos sobre margen de solvencia y
patrimonio técnico es una infraccion que obedece a la constatacion de que la
aseguradora no tenia, para unas épocas especificas, el suficiente patrimonio técnico

ni el suficiente margen de solvencia, segun las exigencias legales.

2.4. Sobre la violacion al principio non bis in idem sostiene que no puede decirse que
margen de solvencia y patrimonio técnico sean conceptos idénticos o que se refieran
a un mismo hecho economico y procede a explicar en qué consiste cada uno de

ellos aludiendo a lo que el mismo demandante sefiala al respecto.

Indica que en el sector financiero, y particularmente, en materia de las compafias
aseguradoras, el Estatuto Organico del Sistema Financiero establece la obligacion
de mantener un patrimonio adecuado. Asi para el afio 1999, el Gobierno expidio el
Decreto 206, en el que determiné el monto del patrimonio técnico minimo con que

debia contar la compafiia aseguradora que quisiera dedicarse a ese ramo.

Ademas de la exigencia anterior, existe la obligacion de mantener un fondo de
garantia que segun la Ley (hoy ley 795 de 2003) “...corresponde al 40% del margen
de solvencia o patrimonio adecuado, acreditado en patrimonio técnico” y que para la
fecha en que sucedieron los hechos equivalia a la tercera parte de la cuantia minima

del margen de solvencia fijado por el gobierno nacional.

Asevera gue la exigencia de mantener ese fondo de garantia es diferente a la

exigencia de mantener los niveles de patrimonio adecuado y encuentra justificacion



porque es una forma de brindar proteccion a los potenciales beneficiarios de las

polizas de seguro expedidas por la Compaiiia.

Para la época en que sucedieron los hechos, segun el articulo 82 del E.O.S.F.,
existia la obligacion de mantener y acreditar ante la Superintendencia Bancaria,
como margen de solvencia, un patrimonio técnico en la cuantia que sefalare el
gobierno nacional; pero, por otra parte, el mismo Estatuto establecia que, ademas de
mantener el patrimonio técnico en la cuantia indicada, también existia la obligacion
de mantener el llamado “fondo de garantia” que no podia ser inferior a los
patrimonios técnicos minimos sefialados por el gobierno nacional. Por ende, cuando
se violan los topes minimos en uno y otro caso, se trata de dos infracciones
administrativas diferentes, que por la misma razén, ameritan la imposicion de dos

sanciones, una por cada infraccion.

2.5. En cuanto al cargo de falsa motivacion, indica que el hecho de que los socios de
la Compairiia no tuvieran conocimiento de las actuaciones ilegales ejecutadas por el
representante legal, no puede constituir eximente de responsabilidad ante el Estado,
pues lo cierto es que ese mismo representante legal fue elegido por los mismos
socios y por ende, a ellos y a los demas 6rganos de control de la sociedad

correspondia vigilar la tarea de la administracion de los negocios sociales.

Ademas, advierte que los actos del representante legal afectan directamente a la
sociedad; y, si los socios consideraron que los actos de su representante le causaron
perjuicios de indole patrimonial, podrian haber acudido a las instancias judiciales
pertinentes, pero en el expediente no hay constancia de que se hubiere presentado
demanda alguna contra el sefior Joaquin Vega para reclamarle los supuestos

perjuicios sufridos, lo que desvirtda la seriedad del cargo.



2.6. En lo que se refiere a la violacion al debido proceso sostiene que no hay norma
gue le imponga a la Superintendencia Bancaria la obligacion de requerir a las
sociedades que estén incumpliendo las normas sobre margen de solvencia o
patrimonios adecuados para que se ajusten a esas normas, y que solamente
después de ese primer requerimiento pueda la entidad, ahi si, imponer multas en
caso de que la sociedad sea renuente a aceptar el requerimiento. Al efecto, indica
gue la demandante no sefald cual es la norma que establece que el debido proceso
para este caso especifico es el que ella ha sefialado, es decir, no dice qué norma

dice que ese requerimiento debia preceder a la sancion.

Afirma, de otra parte, que no se advierte una violacion de las garantias
fundamentales que integran el debido proceso, esto es, no hay evidencia de que se
hubiera vulnerado el derecho de defensa, o de que se hubieran adoptado las
decisiones administrativas con fundamento en pruebas ilicitas u ocultas o que no se

hubiera dado oportunidad para controvertir las pruebas allegadas al proceso.

2.7. El cargo referente a la violacion al principio de proporcionalidad tampoco
prospera Yy al efecto transcribe el articulo 211 del E.O.S.F., el cual preveia la facultad
en cabeza de la Superintendencia Bancaria para imponer sanciones a todas las

instituciones sometidas a su vigilancia.

Acota que en el presente caso la Superintendencia Bancaria aplicd la multa por el
maximo permitido por la Ley, con fundamento, en esencia, en la gravedad de la
infraccion debido a que se trata de indicadores que tienen que ver con la operacion
de la sociedad como compariia de seguros y con su solidez desde el punto de vista

financiero.



Concluye que los margenes de solvencia y los niveles de patrimonio adecuado y de
fondo de garantia, son elementos fundamentales en la operacion adecuada y segura
de la Compariia. La violacion de esos topes durante varios meses del afio 1999
(entre marzo y septiembre) es un conjunto de infracciones que ponen en grave
peligro tanto la operacion segura, como la garantia de pago de los acreedores y que

por tanto ameritaba la imposicion de la sanciébn mas drastica.

[lI--. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La Compaiiia Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza, mediante apoderado, apelo

la decision de primera instancia en los siguientes términos:

3.1. Comienza por sefalar que la sentencia de primera instancia no analizo todos los
argumentos y hechos que se presentaron en la demanda y se probaron durante el

proceso.

3.2. Sobre los fundamentos de hecho y de derecho para revocar la sentencia de
primera instancia se refiere nuevamente al tema tratado en la demanda con respecto

a la violacion de la ley y al hecho ajeno.

Al efecto, reitera que el itinerario empezo el 24 de febrero de 1999, con el oficio
1999006055-10, y que culmind el 15 de julio de 1999 con el oficio 1999006055-59.
En ese momento y no antes, se formalizé la instruccidn de la Superintendencia
mediante la cual ordeno a la administracion de la Compafia constituir una provision
adicional para proteccion de cartera y reversar ingresos por recobro de siniestros a
través de bienes recibidos en pago, por recobro de siniestros a siniestros no

realizados.



Sostiene que esa lista de 6rdenes se debid principalmente al desacuerdo en el
tratamiento contable dado por la Compafiia a los ingresos por recobro de siniestros,
la clasificacion y provision de préstamos otorgados a los asegurados y la

reclasificacion de inversiones negociables de renta variable a no negociables.

Afirma que por lo anterior, fue necesario contabilizar una provision adicional de
cartera y reversar significativos ingresos, lo que, obviamente, afectd saldos en los
estados financieros al 31 de diciembre de 1998. Asi, la utilidad que inicialmente

ascendia a $1.384,5 millones pasé a pérdida de $2.312,7 millones.

Repite lo sefialado en la demanda, en el sentido que como consecuencia de esos
ajustes resultd en junio de 1999, que a diciembre de 1998 hubiera existido un
defecto en el patrimonio técnico por $120.6 millones frente a un margen de solvencia

determinado en funcién de primas.

3.3. Reitera que las resoluciones demandadas deben anularse, en la medida en que
la causa eficiente para que se hubiera presentado el defecto sancionado y, sobre
todo para que Confianza no hubiera podido hacer nada para prevenirlo, fue el
cambio de doctrina de la Superintendencia que fue comunicada a Confianza cuando

esta ya habia transmitido hacia tiempo los estados financieros que se sancionaron.

El recurrente trae a colacion jurisprudencia de esta Corporacion en la que se sefiala
gue la Superintendencia Financiera no puede ordenar retroactivamente que se
modifiquen estados financieros para que con base en las retrasmisiones calcular
relaciones financieras y sancionar por exceso o defecto. (Seccion Cuarta, Sentencia
del 11 de diciembre de 2007, Exp. No. 15724, M.P. Dra. Ligia L6pez Diaz; Sentencia

de 6 de abril de 2006, Exp. No. 13883 M.P. Dr. Héctor Romero Diaz).



En ese orden, si se reconoce que la causa eficiente e inmediata de la infraccion de
una norma es imputable a la Superintendencia Bancaria y que el motivo que origino
el defecto no es atribuible a Confianza, no puede insistirse en que ésta sea

administrativamente responsable de ese resultado.

Posteriormente, el recurrente repite lo expuesto en la demanda sobre las variables
sujetas al control de las entidades vigiladas para recalcar que Confianza no fallé en
instrumentar un esquema de auditaje 0 seguimiento de las variables del mercado
asegurador ni de su propia actividad, ni tampoco fallo6 en adoptar correctivos a
tiempo; y agrega, que seria un absurdo ratificar que dentro de los elementos que
Confianza debia haber previsto esta el que la Entidad de Control cambiaria de
doctrina 0 que se catalogue como ausencia de diligencia el hecho que la
aseguradora no hubiera reaccionado en los estados financieros de 1998 a una
circunstancia que conocié apenas en junio de 1999. Al efecto, cita nuevamente
jurisprudencia de la Seccion Cuarta de esta Corporacion, en la que afirma, se admite
gue cualquier error u omision se salvara con un nuevo asiento en la fecha en que se

advierte.

3.4. Describe de nuevo lo sefalado en la demanda sobre la reaccion de confianza
para demostrar como Confianza corrigié la situacion y que de no haber sido por el
retraso de la Superintendencia en haber dado a conocer su sorpresiva interpretacion,
los defectos achacados a Confianza no se hubieran presentado, pues la

aseguradora hubiera corregido la situacion rapidamente.

3.5. En cuanto al cargo de falsa motivacion, el recurrente repite que la

Superintendencia incurri6 en esta al imputar responsabilidad de lo sucedido a



Confianza, la cual no era el centro de imputacion de la responsabilidad por los

hechos por los cuales se le sanciono.

Alude al articulo 209 del E.O.S.F., en el cual se previd que el Superintendente
Bancario podra sancionar, ademas de la sociedad, a los directores, cuando estos
hayan autorizado o cuando hayan ejecutado actos que contrarien las disposiciones a

las cuales debe sujetarse la entidad aseguradora correspondiente.

De este modo, recalca que la conducta sancionada en las resoluciones cuya nulidad
se pide, so6lo es atribuible al director y no a la aseguradora, lo cual se reconocié por
la Superintendencia en la Resolucion 1179 de 1999, por la que ordend la separacion

del cargo de representante legal del sefior Vega.

El recurrente nuevamente se refiere con exactitud a lo sefialado en la demanda
sobre el hecho de un tercero y fuerza mayor, para aludir a las actuaciones del
representante legal, que segun el recurrente, afectaron la informacion contable de la
Compaiia por haber sido adulterada; a lo que agrega que la Sociedad no hubiera

podido identificar, ni contrarrestar esos defectos en el tiempo que sucedieron.

3.6. Sobre la pretension subsidiaria expuesta en la demanda, vuelve a referirse a las
facultades de la Superintendencia Bancaria para la generalidad de los temas. Al
respecto advierte, que en los términos del articulo 82 numeral 5 del E.O.S.F., se
prevé que la Superintendencia Bancaria ordenara a las entidades que tengan
insuficiencias en los margenes de solvencia, la capitalizacion, fijando plazos para tal
efecto, segun las circunstancias. Asi, y al haber venido cumpliendo la Compafiia de
Seguros las instrucciones de la Superintendencia, no habia lugar a imponer las

multas cuya nulidad se pide.



3.7. Recalca lo indicado en la demanda en el sentido que no se siguié el
procedimiento, ya que el contemplado en la ley implica no solo reporte, solicitud,
explicaciones y multa, sino reporte, requerimiento de correccion y plazo,
desobedecimiento u obedecimiento tardio, solicitud, explicaciones y multas. De este
modo, no se daban los requisitos, en la medida que Confianza nunca recibio y por lo

tanto no desatendié ninguna orden de enmendar el defecto.

3.8. Se refiere otra vez al tema de la vigilancia especial, respecto de la cual indica
gue la Superintendencia habia tomado medidas sobre los hechos en cuestion y por
tanto no era viable la sancion. Indica que la Superintendencia aun dentro del plazo
gue concedio a la aseguradora para que depurara la situacion la esta sancionando,

sin esperar a los resultados del itinerario que se habia aceptado como apropiado.

3.9. En cuanto a los puntos relacionados con el principio de proporcionalidad, criterio
para sancionar, sancion y non bis in idem es del caso remitirse a lo expuesto en la
demanda, por obedecer lo anotado en el recurso, practicamente a una transcripcion

de lo alli sefialado al respecto.

3.10. El recurrente plantea unos argumentos frente a la contestacion de la demanda,
y alude nuevamente a los estados financieros y al hecho ajeno. En este aspecto,
contesta una sugerencia de la Superintendencia referente al decaimiento de los
vistos buenos que se habian dado en relacién con los estados financieros de 1998,
para recalcar que las 6rdenes de modificar los estados financieros debieron darse
para que fueran efectivos a partir del segundo semestre de 1999 sin tocar lo
correspondiente a 1998, y en tal condicion los defectos sancionados jamas debieron

aparecer.



3.11. Alude al tema de variables y control, respecto del cual controvierte los
sefialamientos de la Superintendencia en la contestacion de la demanda y concluye
gue para Confianza era impredecible y fue irresistible caer en el engafio de Vega,
como lo fue la necesidad de acatar las ordenes de la Superintendencia, de manera
gue se cumplen las condiciones del articulo 1 de la Ley 95 de 1890, sobre fuerza

mayor.

3.12. Se refiere de nuevo al aparte que denomina en la demanda como “lo ya
ocurrido” y a “la reaccion de Confianza”, donde indica que lo que se demostro en el
proceso es que la causa eficiente de los desencajes que superaron diciembre de
1998 no fue la negligencia de Confianza, sino la cortina de humo creada por el

antiguo presidente y la dilacion de la Superintendencia en ordenar las correcciones.

Ahora, Confianza corrigio los supuestos defectos en sus relaciones patrimoniales en
un mes a partir de la orden de la Supervisora. Luego, si la orden hubiera llegado en

enero de 1999, no se habria presentado el defecto ni las sanciones.

Asimismo, se refiere reiteradamente a lo sefialado con respecto al non bis in idem,
falsa motivacion e imputabilidad, pero en respuesta a lo expuesto por la

Superintendencia en la contestacion de la demanda.

3.13. Luego de exponer repetitivamente los cargos sefialados en la demanda contra
los actos acusados, continua refiriéndose al analisis de los aspectos relevantes de la

sentencia impugnada.

Asi, en cuanto al cambio de doctrina no aceptado por el Tribunal por no haber sido
probado, indica que el mismo si se acreditd a través de los oficios Nos.

19990060055-10, 19990060055-59, 1999050797-0, 1999054823-0 y 1999078877-0,



los cuales reposan en el proceso y fueron pasados por alto por el Tribunal al
momento de desechar el cargo. Ademas, tampoco tuvo en cuenta lo que al respecto
sefiald en la contestacion de la demanda la Superintendencia pues esa Entidad
nunca pretendio que no habian existido pronunciamientos previos, ni que los mismos
hubieran sido radicalmente distintos de los posteriores, sino que tratd de justificar
esa variacion en la teoria de que los primeros habrian decaido expresa o

tacitamente.

Sobre la violacion al principio non bis in idem sostiene que el Tribunal confunde los
conceptos y pretende hacer ver una situacion de insolvencia y de iliquidez en la
Compaiia. Anota que siendo cierto que se trata de dos conceptos, no lo es menos
gue estos se refieren a varios modos de medir la misma realidad economica y que,
en esa medida, los defectos que se hayan presentado se reducen a uno solo en un
mismo momento y que sobre éste sblo se encontré un interés juridicamente

protegido.

En lo que se refiere a la falsa motivacion, afirma que el Tribunal no llega al fondo del
asunto que se le plante6 y recalca que lo pretendido fue advertir que en ocasiones
las gestiones que se adelantan por parte de los administradores dista tanto de lo
legal que las consecuencias de sus hechos no pueden ser achacadas a la persona

juridica.

Indica que la respuesta del Tribunal es superficial y desconoce la realidad factica y
juridica de lo ocurrido. Asi, recalca que ni se argumentd ni plante6 que todos los
actos de los gerentes que puedan acarrear efectos negativos sean desligados de la
sociedad. Lo que se hizo fue recordar que la responsabilidad administrativa de las

sociedades por los actos de sus directores tiene limites y que uno de ellos se



encuentra en las oportunidades en que estos han obrado de un modo groseramente

ilegal y maxime si esa ilegalidad implica victimizar a los mismos socios.

Indica que es sorpresivo que el a quo pretenda sefialar un prerrequisito no escrito en
la ley consistente en que se deba demandar judicialmente al director culpable de los
perjuicios ocasionados a la Empresa, como una presuncion indicativa de que

efectivamente los actos del director lo comprometen solo a él.

Finalmente, sostiene que el Tribunal no se pronuncié sobre los puntos relacionados
con la facultad de la Superbancaria, criterios para sancionar y sancion, por lo que

solicita que los mismos sean analizados por parte de esta Corporacion.

IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico en la oportunidad procesal correspondiente

guardo silencio.

V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- De la lectura del recurso de apelacién, la Sala observa que éste formula
nuevamente los cargos de ilegalidad expuestos en la demanda contra los actos
administrativos acusados, y ademas, propone algunos planteamientos de
desacuerdo especificos frente a los razonamientos que llevaron al Tribunal a
denegar las pretensiones de nulidad. Igualmente, controvierte la contestacion de la
demanda presentada en el marco de la primera instancia por parte de la

Superintendencia Bancaria.



Asi las cosas, cabe sefialar que aun cuando el recurso de apelacion se concibe
como un mecanismo procesal tendiente a evaluar concretamente los puntos de
discrepancia que frente al fallo de primera instancia exponga el recurrente, es de
entender que al reiterarse en este los cargos de la demanda, la discordancia del
apelante versa sobre la manera en que el Tribunal abordé el estudio y la decision de

los mismos en su integralidad.

De este modo, la solucion del recurso debe circunscribirse tanto a la evaluacion de
los cargos replanteados ante esta instancia, como a los aspectos concretos de
discordancia sefalados contra el fallo del Tribunal, pues en lo que hace a los
cuestionamientos adicionales que esboza el recurrente frente a la contestacion de la
demanda, es de advertir que los mismos se consideraran, en lo pertinente, como
parte de su desacuerdo frente a la sentencia del a quo, en la medida que el recurso
de alzada no constituye una via procesal para retomar lo que debi6é ser objeto de

debate entre las partes en el marco de la primera instancia.

2.- Precisado lo anterior, la Sala abordard el estudio del presente recurso de

apelacién, en torno a los siguientes aspectos esenciales:

() Se requiere establecer, en primer lugar, si las multas irrogadas a Confianza se
generaron en un cambio de doctrina de la Superintendencia Bancaria, en virtud de la
cual los estados financieros mostraron unos desequilibrios negativos en materia de
patrimonio técnico y margen de solvencia. En tal sentido, es de determinar si las

conductas sancionadas se materializaron a causa de la misma Entidad de Control.

De resultar admisible el aludido cambio de doctrina, es del caso verificar dos

aspectos: por un lado, si la modificacion doctrinal le fue aplicada a la demandante



retroactivamente, esto es, para los estados financieros de 1998, haciéndola incurrir
en las infracciones cuestionadas; y, por el otro, si la Superintendencia erré al
comunicar el mencionado cambio tardiamente, generandole las falencias contables

advertidas en los periodos sancionados de 1999.

(i) Es de evaluar si los actos acusados vulneraron el principio non bis in idem, al
sancionar doblemente un mismo hecho econémico que consta de dos métodos de
medicion, como son el patrimonio técnico y el margen de solvencia. Al respecto, se
debe determinar si las falencias advertidas en las cifras relacionadas con dichos
items constituyen infracciones administrativas independientes o, si por el contrario,

se trata de una sola, que, equivocamente fue doblemente multada.

(i) Se requiere esclarecer si los actos acusados estuvieron viciados de falsa
motivacion, por cuanto, segun el actor, las falencias contables advertidas por la
Superintendencia no son imputadas a Confianza sino a su representante legal. Ello,
comporta la aceptacion del hecho ajeno en la realizacion de la conducta infractora y

de la fuerza mayor.

(iv) Se debe determinar si las sanciones eran inaplicables, considerando que en
virtud de la vigilancia especial a que fue sometida Confianza, la Superintendencia le
proporciond a esta un plazo para efectuar los ajustes patrimoniales del caso,
habiendo la Entidad, no obstante, procedido a sancionar a la aseguradora sin

verificar previamente el cumplimiento de los respectivos acuerdos.

En este mismo punto, se debe revisar si la Superintendencia no cumplio el tramite de
ley para sancionar a la aseguradora, en atencion a la ausencia de un requerimiento
previo para el efecto, seguido del incumplimiento o del cumplimiento tardio por parte

de Confianza.



(v) En lo que respecta a las pretensiones subsidiarias, el actor propone verificar
temas sobre los que, a su entender, no se pronuncio el a quo; como son las
facultades de la Superintendencia, las cuales, para el caso, se refieren a que el Ente
de Control ordena la capitalizacion a sus vigiladas con insuficiencias en los
margenes de solvencia, fijando plazos para el efecto, en los términos del articulo 82
numeral 5° del E.O.S.F. Por ello, estima el apelante que el mas minimo error no
debe implicar sanciones, sino instrucciones para evitar un perjuicio a sus asociados y

a terceros.

Asimismo, es del caso referirse al principio de proporcionalidad de la sancion, que
segun el actor, no fue observado en el presente caso si se considera que la
aseguradora venia cumpliendo las instrucciones impartidas por la Superintendencia.
En este mismo aparte se hara alusion a lo que el recurrente especifica como criterio
para sancionar y sancion, por obedecer estos planteamientos a un mismo asunto

tematico referido a la mencionada proporcionalidad.

3. Pues bien, procede la Sala a evaluar los puntos anotados en su orden,
comenzando por establecer si, en efecto, lo ocurrido con la informacién contable
objeto de sancidn fue el producto de un inesperado cambio de doctrina por parte de

la Superintendencia Bancaria.

Al respecto, el Tribunal afirmé que la alegada modificacion doctrinal no existio,
puesto que el demandante no explicO en qué consistio la misma, ni sobre qué
aspectos 0 normas contables verso y tampoco allegé documentos en los que aquella
constara. Frente a tal aseveracion, el recurrente trajo a colacion unos oficios que
relaciona en el escrito de apelacién, que en su entender, contienen la aludida

modificacion de posicién doctrinal.



A fin de clarificar si hubo aspectos respecto de los cuales se presenté un cambio de
doctrina que devinieron en la transgresion legal referente a los topes sobre
patrimonio técnico y margen de solvencia, es del caso puntualizar los aspectos

sobre los que recae la sancion, en los términos de la Resolucion 1513 de 20013,

De acuerdo con la Superintendencia Bancaria, Confianza vulnero lo establecido en el
numeral 2 del articulo 82 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y el articulo 2

del Decreto 206 de 1999. Al efecto, la mencionada Resoluciéon senala:

“Segun lo ordenado por el numeral 2 del articulo 82 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, las compafias de seguros deberan mantener y
acreditar ante la Superintendencia Bancaria, como margen de solvencia,
un patrimonio técnico saneado equivalente como minimo, a las cuantias
gue determine el Gobierno Nacional. El margen de solvencia se
determinara en funcion del importe anual de las primas o de la carga
media de siniestrabilidad en los tres (3) Ultimos ejercicios sociales; de entre
ellos el importe que resulte mas elevado.

En el dltimo inciso del precitado numeral 2 se establece que el fondo de
garantia, constituido en la forma establecida en dicha norma, no podré ser
inferior a los patrimonios técnicos minimos que cada afio sefala el
Gobierno Nacional, que para el afio 1999 fue establecido en el articulo 2
del Decreto 206 de 1999, el cual determin6 que las compafiias de seguros
generales deben mantener durante el aflo 1999 un patrimonio técnico no
inferior a $1.042 millones, cuando se encuentren autorizadas para explotar
los ramos diferentes automoviles, incendio, terremoto y lucro cesante y de
$747 millones para explotar el ramo de seguros de personas. Por lo
anterior, la compafiia, en razén de los ramos aprobados, debia mantener
durante el afio 1999 un patrimonio técnico saneado para operar por ramos
equivalente a la suma de los valores anteriormente mencionados, es decir,
$1.789 millones...” (Subrayado fuera de texto).

Luego, la Resolucion describe la situacion ocurrida en los meses comprendidos entre
marzo a septiembre de 1999, verificando al efecto que la Compafiia registro valores

muy inferiores de los exigidos legalmente en los rubros correspondientes al

3 Folios 58 y siguientes del cuaderno principal del expediente.



patrimonio técnico y margen de solvencia, lo cual, desencadend la sancién

inicialmente impuesta en la Resolucién referenciada por valor de $361.600.000%.

La anterior situacion, fue expresamente aceptada por la Compaifiia, pues tal como se
resume en el mismo acto administrativo y sostuvo el actor en el curso del proceso
judicial, la Aseguradora procedio a subsanar los defectos encontrados mediante una
recapitalizacién® que permitiera ajustarse a lo ordenado por el numeral 2 del articulo

82 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Ahora, es menester verificar si las infracciones administrativas se generaron en un
cambio doctrinal, para lo cual es preciso acudir a los oficios mencionados por el
actor en el recurso de apelacion, pues tal como advierte el a quo, en el texto de la
demanda no se precisa con exactitud en qué consiste la aludida modificacion
doctrinal causante de las infracciones administrativas, y tampoco se infiere ello del

contenido del recurso presentado ante esta instancia.

Pues bien, en lo que hace al oficio 19990060055-10 de 24 de febrero de 19995, la
Sala encuentra que el mismo se refiere a una solicitud de explicaciones a la
Aseguradora sobre precisos aspectos de los estados financieros de la Compafia
con corte a 31 de diciembre de 1998. Varios de ellos hacen alusion a una indebida
aplicacion de las instrucciones contables sefaladas en la circular externa 100 de

1995, por ejemplo, en lo que respecta al manejo de provisiones, entre otras.

4 Este monto fue reducido en la suma de $216.700.000., mediante Resolucién 0423 de
12 de abril de 2002, toda vez que se revocd la sancidén pecuniaria impuesta por
los meses de marzo y junio de 1999. De este modo, la sanciéon se impuso por los
meses de abril, mayo, agosto y septiembre del mismo afio.

5 Para los meses de marzo, abril y mayo la Compafifa efectué una recapitalizacion
con un primer aporte de $3.000 millones (.). Asimismo, el defecto de patrimonio
presentado a junio de 1999 fue subsanado en razén al ingreso de 3.000 millones de
pesos que los accionistas aportaron como aumento de capital...”

6 Folio 289 del cuaderno de antecedentes administrativos carpeta 1/3.



En cuanto al oficio 1999006055-58 de 15 de junio de 19997, la Sala da cuenta de
gue este corresponde a los comentarios de la Superintendencia Bancaria frente a la
respuesta dada por la Aseguradora a las observaciones formuladas a los estados
financieros con corte a 31 de diciembre del afio 1998. El Ente de Control, le solicita
nuevamente explicaciones a Confianza con respecto al manejo contable de varios
rubros, como son, a grandes rasgos, las cuentas de inversiones; cartera de créditos
otros conceptos, la cual se refiere al otorgamiento de préstamos con garantia en los
términos del Decreto 1916 de 1996 y el articulo 187 del E.O.S.F.; y en lo
concerniente a lo establecido en el inciso 2 del articulo 2 del Decreto 2360 de 1993
sobre la realizacion de operaciones de crédito que conjunta o separadamente no
excedan el 25% del patrimonio técnico. En tal orden, la Superintendencia insta a la
Aseguradora a explicar las razones por las cuales la Compafia contravino las
normas e instrucciones sefialadas en los precisos puntos que se estipulan en el
referenciado oficio, los cuales, a su turno, aluden a la inobservancia de normas

legales que regulan los aspectos contables advertidos.

El oficio 1999050797-0 de 11 de agosto de 19998 se refiere también a la solicitud de
explicaciones a la Aseguradora en relacion con la contravencion del numeral 2 del
articulo 82 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y el articulo 2 del Decreto
206 de 1999 frente la situacion encontrada en la Comparfiia a 31 de marzo de 1999,

30 de abril de 1999 y 31 de mayo del mismo afio.

Por su parte, el oficio 1999054823-0 de 30 de agosto de 1999°, atafie a la solicitud
de explicaciones relacionadas con el incumplimiento de las normas anotadas en el

mismo oficio anterior, pero con respecto al 30 de junio de 1999.

7 Folios 270 y siguientes del cuaderno de antecedentes 1l carpeta 3/3.
8 Folios 8 a 10 del cuaderno antecedentes 1 del expediente.

® Folios 13 y 14 ibidem.



Finalmente, el oficio 1999078877-0 de 21 de diciembre de 1999%° concierne a las
explicaciones requeridas a Confianza en razon del mismo incumplimiento normativo

advertido en relacion con los meses de agosto y septiembre de 1999.

Segun sostiene el actor en el recurso de apelacion, la modificacion doctrinal que a su
entender, generd las infracciones sancionadas, se hallaba contemplada en el texto
de los oficios por él sefialados y revisados por la Sala. No obstante, del examen
efectuado a estos, no se encuentra que ellos reflejen una posicién doctrinal con
respecto a algun aspecto de los estados financieros o de las normas contables que
esté siendo modificada; y menos aun, se advierte una instruccioén o sugerencia por la
cual la Aseguradora deba sujetarse a nuevas interpretaciones doctrinales proferidas
por el Ente de Control. Al contrario, lo que se observa en los oficios referenciados por
el recurrente, es una serie de solicitudes de explicacion y de ajustes referentes a
varias inconsistencias halladas en los estados financieros con corte a 31 de
diciembre de 1998, y otras en relacion con el incumplimiento normativo que genero
las sanciones contempladas en los actos acusados respecto de sendos periodos del
afio 1999, todo lo cual, como se anot0, entrafia la inobservancia de regulaciones
legales referentes a la manera de contabilizar algunas cuentas asociadas con

inversiones, préstamos y provisiones, entre muchas otras.

Asi las cosas, es claro que el planteamiento alusivo a un cambio doctrinal causante
de los incumplimientos advertidos y por ende de la sancion irrogada a la
Aseguradora carece de todo fundamento factico y juridico, pues por un lado, los
oficios invocados no aluden a posiciones doctrinales; y, por el otro, no se acredito la

existencia ni la modificacion de interpretaciones referentes a normas contables que

10 Folios 1 y 2 ibidem.



con anterioridad a los mencionados oficios, se hubieren cumplido satisfactoriamente

por Confianza.

Lo anotado conlleva a desechar, por contera, el planteamiento referente a que el
alegado cambio doctrinal se hubiere aplicado retroactivamente, esto es, frente a los
estados financieros con corte a 31 de diciembre de 1998, pues por sustraccion de

materia, ello no era de posible ocurrencia.

En efecto, las advertencias proferidas en relacion con los estados financieros con
corte a 31 de diciembre de 1998 obedecieron a la constatacion de falencias en el
registro contable de varios rubros de ese afio, que afectaron directamente los
margenes de solvencia y de patrimonio técnico. Ahora, los actos acusados no se
refieren a la contabilidad de 1998, sino a unos periodos de 1999 respecto de los
cuales se encontraron los defectos contables materia de incumplimiento legal,
situacion que evidentemente es valida con independencia de las incidencias que un
manejo equivoco en los estados financieros del afio 1998 hubiere podido producir

sobre periodos subsiguientes.

Igualmente, tampoco procede el cuestionamiento relativo a la comunicacion tardia de
los cambios doctrinales, dada, como se anoto, la falta de constatacion factica y
juridica de aquellos. Al contrario, desde comienzos de 1999 la Administracion venia
advirtiendo constantemente las irregularidades encontradas con miras a lograr su

pronta correccion.

4. Habiendo establecido el que la sancion impuesta a Confianza no se genero en
cambio doctrinal alguno, es preciso ahora proceder a definir si los actos acusados

vulneraron el principio non bis in idem, al sancionar doblemente un mismo hecho



econodmico que consta de dos métodos de medicion, como son el patrimonio técnico

y el margen de solvencia.

En este punto, el a quo sostuvo que los conceptos mencionados son diferentes y
como tal corresponden a disimiles infracciones administrativas, pues uno es el
patrimonio técnico minimo que debe acreditar una compafiia de seguros para
funcionar, y otro, es el fondo de garantia, que para la época en que ocurrieron los
hechos, no podia ser inferior a los patrimonios técnicos fijados por el Gobierno

Nacional.

A fin de precisar lo anotado, es del caso hacer alusion directa a las normas que

regulan cada uno de estos conceptos.

Asi, el articulo 82 numeral 2° establecia, con anterioridad a la modificacion
introducida por el articulo 17 de la Ley 795 de 2003, lo siguiente sobre el margen de

solvencia:

“Margen de solvencia y fondo de garantias de las entidades
aseguradoras. En las fechas previstas para el efecto, las compafiias y
cooperativas de seguros deberdn mantener y acreditar ante la
Superintendencia Bancaria, como _margen de solvencia, un patrimonio
técnico saneado equivalente, como minimo, a las cuantias que determine
el Gobierno Nacional.

El margen de solvencia se determinara en funcién del importe anual de
las primas o de la carga media de siniestralidad en los tres (3) ultimos
ejercicios sociales; de entre ellos el importe que resulte mas elevado.

La tercera parte de la cuantia minima del margen de solvencia, fijada en
la forma prevista en el articulo anterior, constituye el fondo de garantia,
gue no podréa ser inferior a los patrimonios técnicos minimos a que alude
el numeral siguiente del presente articulo.”

Por su parte, el numeral 3° ibidem disponia:



Patrimonio técnico de entidades aseguradoras. Las compafias y
cooperativas_de seguros y las reaseguradoras deberan mantener un
patrimonio técnico saneado, de acuerdo con su naturaleza, de cuantia no
inferior a la que sefale cada afio el Gobierno Nacional, dentro de los dos
primeros _meses. Este determinarda los rubros y ponderaciones que
conforman el patrimonio técnico. Asi mismo, podra establecer montos de
patrimonio técnico para los eventos en que, tratAndose de compafias de
seguros generales, solamente se explote una clase o grupo de riesgos.

La actualizacién que disponga el Gobierno Nacional, sobre los montos de
patrimonio técnico saneado, no podra ser mayor a la variacion anual que
registre el promedio ponderado del indice de precios al consumidor.”
(Subrayado fuera de texto).
De los numerales transcritos del articulo 82 del E.O.S.F., es posible inferir, de un
lado, que el margen de solvencia cuenta con un criterio de medicion que alude a los
topes de patrimonio técnico fijados anualmente por el Gobierno Nacional y se
determina en funcion del valor que resulte mas elevado entre el importe anual de las
primas o de la carga media de siniestralidad en los tres (3) ultimos ejercicios
sociales. Por su parte, el patrimonio técnico se refiere al rubro minimo que por tal
concepto deben cumplir las compafias aseguradores en razén del ramo de seguros

a ser explotado cada afio y el mismo, a su turno, engloba, el valor minimo

correspondiente al fondo de garantia.

En otras palabras, si bien el margen de solvencia halla como parametro de
referencia el valor del patrimonio técnico, la valoracion de este ultimo conforma un
rubro diferente que se establece en funcion de los sectores que las aseguradoras
exploten, por lo que es innegable la diferencia conceptual que ambas definiciones
patrimoniales entrafian, mas aun considerando que cada una de ellas cuenta con

prevision normativa independiente.

Ahora, para continuar ahondando en los mencionados conceptos, es del caso acudir
al Decreto 206 de 1999, por el cual, el Gobierno fijo para ese afio los montos del

patrimonio técnico saneado que deben acreditar las entidades aseguradoras y



reaseguradoras que operan en el pais, el cual, como se observa, es concebido
como un rubro patrimonial adicional y distinto frente al margen de solvencia. Asi, los

articulos 1y 2 disponian en lo pertinente:

Articulo 1°. Obligatoriedad. En forma adicional al cumplimiento de las
normas vigentes sobre el calculo del margen de solvencia, durante el
afo 1999, las entidades asequradoras, reaseguradoras vy las
cooperativas _de seguros deberan acreditar _ante la Superintendencia
Bancaria, en forma previa a la operacién de nuevos ramos de seguros y
mantener para la explotacion de los ya autorizados, un patrimonio técnico
saneado igual o superior a los montos establecidos en el presente
decreto.

Articulo 2°. Cuantia minima de patrimonio técnico saneado para
compafiias y cooperativas de seguros generales. El monto del patrimonio
técnico _saneado que las compafiias y las cooperativas de seguros
generales deberan acreditar y/o mantener para los siguientes ramos de
seguros no podra ser inferior al que a continuacion se sefiala:

(..)

Paragrafo primero: Las compariias y cooperativas de seguros generales
gue se encuentren autorizadas para explotar o pretendan explotar alguno
de los ramos de seguros de personas deberan acreditar y/o mantener un
patrimonio técnico saneado no inferior a setecientos cuarenta y siete
millones de pesos ($747.000.000.00), en adicion a los montos sefalados
para los demas ramos autorizados.

Paragrafo segundo: Las compafiias y cooperativas de seguros generales
gue se encuentren autorizadas para explotar o pretendan explotar el
ramo de seguro del crédito deberan mantener y/o acreditar un patrimonio
técnico saneado no inferior a un mil trescientos cincuenta y nueve
millones de pesos ($1.359.000.000.00), en adicion a los montos
sefialados para los demas ramos autorizados.” (Subrayado y negrilla
fuera de texto).
De la normativa transcrita es viable puntualizar, entonces, que en el sub lite
concurrieron dos obligaciones patrimoniales disimiles e independientes a ser
cumplidas por parte de Confianza; de un lado, el deber consistente en acreditar un
monto minimo de patrimonio técnico para el respectivo periodo, determinado en
razon de los ramos asegurados por parte de la Compafia; y, por el otro, la exigencia

de mantener el margen de solvencia en los términos indicados por el numeral 2 del

articulos 82 del E.O.S.F.



Sobre la diferencia obligacional anotada, no sobra traer a colacion lo expuesto por la
Seccién Cuarta de esta Corporaciont!, de donde se vislumbra que, efectivamente, el
desconocimiento de cualquiera de dichos rubros, o de ambos, implica

incumplimientos autébnomos:

“...En consecuencia, contrario a lo expresado por la recurrente, la
aplicacion del articulo 211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero
se ajustdé a derecho, pues dicha disposicién sefiala que “Cuando el
Superintendente Bancario, después de pedir explicaciones a los
administradores o a los representantes legales de cualquier institucion
sometida a su vigilancia, se cerciore de que éstos han violado una norma
de su estatuto o reglamento, o cualquiera otra legal a que deba estar
sometido, impondra al establecimiento, por cada vez, una multa a favor
del tesoro nacional....”. En consecuencia el desconocimiento que aduce
la Superintendencia a esta orden, consisti6 en que la_compaiia
aseguradora no “enmendd” el defecto patrimonial y que la hacia incurrir
en la violacion al articulo 82 numeral 2° del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y al articulo 2° del Decreto 125 de 1997*?, sobre lo cual se
insiste, si se solicitaron las correspondientes explicaciones.”

Asi las cosas, se concluye que le asiste razén al a quo y a la entidad demandada al
sefalar que ambos conceptos conforman obligaciones patrimoniales distintas, y por
ende, su incumplimiento estd llamado a constituir infracciones administrativas
independientes sin lugar a vulnerar el principio non bis in idem, pues como se
constatd, en modo alguno se trata de un mismo hecho u obligacién doblemente

sancionada.

5. Procede ahora la Sala a esclarecer si los actos acusados se hallan viciados de
falsa motivacion en razén de que las conductas sancionadas no debieron imputarse
a Confianza sino a su representante legal, lo cual, implicaria, segun sugiere el
recurrente, que las infracciones se generaron en el hecho ajeno, y por tanto, bajo la

configuracion de la fuerza mayor como eximente de responsabilidad.

1 Sentencia de septiembre 21 de 2001, Expediente namero 12098, M.P. Dr. Juan Angel
Palacio Hincapié.

2 Este Decreto establecia para el afio 1997 los montos de patrimonio técnico
saneado para las aseguradoras y reaseguradoras.



El a quo, por su parte, afirma que las actuaciones del representante legal no eximen
de responsabilidad a la sociedad ante el Estado, pues sus actos la afectan
directamente. Ademas, indicé que si la actuacion de aquel hubiere generado los
perjuicios que alega Confianza, se debié formular la respectiva demanda en su

contra.

Ahora, el recurrente alega que el a quo evaluo superficialmente lo planteado, pues lo
gue se pretende es demostrar que frente a casos en que la actuacion del
administrador es tan groseramente contraria a la ley que victimiza a los socios de la
compafiia, esta no debe ser declarada responsable, sino Unicamente su
representante legal. Al respecto, invoca el articulo 209 del E.O.S.F., y la Resolucién
1179 de 1999 por la cual se ordena la remocion del cargo de Representante Legal al

sefior José Joaquin Vega.

Pues bien, al revisar el contenido de la Resolucién 1179 de 2009'% la Sala
encuentra que las constataciones facticas alli consignadas se generaron en una
visita general realizada por parte del Ente de Control a la Aseguradora, y que
efectivamente, mediante aquella, se le impuso al Representante Legal una sancion
pecuniaria, ademas de la orden de ser removido del cargo. Ahora, entre las
conductas por las cuales la Superintendencia adopta tales decisiones sancionatorias
se encuentran, el no pago oportuno de saldos de reaseguros que datan de los afios
1996, 1997 y 1998, el incumplimiento de las normas relativas a reservas técnicas,

entre otras irregularidades.

Asimismo, dentro de las disposiciones legales invocadas por la Superintendencia
para sancionar al Representante Legal, se encuentra el articulo 209 del E.O.S.F.,

norma que precisamente invoca el recurrente para defender el que la

13 Folios 51 a 65 del cuaderno de antecedentes administrativos denominado
Respuesta Oficio No. 1676.



responsabilidad en estos casos radica en el administrador. La mencionada norma,

en su version vigente para la época de ocurrencia de los hechos disponia:

“Cuando_cualquier director, gerente, revisor fiscal u otro funcionario o
empleado de una entidad sujeta a la vigilancia del Superintendente
Bancario, autorice 0 ejecute actos violatorios del estatuto de la entidad,
de alguna ley o reglamento, o de cualquier norma legal a que el
establecimiento deba sujetarse, el Superintendente Bancario podra
sancionarlo, por cada vez, con una multa hasta de un millon de pesos
($1.000.000.00) a favor del Tesoro Nacional. El Superintendente
Bancario podra, ademas, exigir la remocion _inmediata del infractor y
comunicara esta determinacién a todas las entidades vigiladas. Esta
suma se ajustara anualmente, a partir de la vigencia del Decreto 2920 de
1982, en el mismo sentido y porcentaje en que varie el indice de precios
al consumidor que suministre el DANE...” (Subrayado fuera de texto).

Del texto normativo transcrito, es de inferir que la Superintendencia Bancaria
desplegd, en su momento, su facultad sancionatoria contra el Representante Legal,
por las conductas que a titulo personal infringieron la normativa contable y financiera
advertida. Ahora, es del caso precisar si el ejercicio de dicha facultad tiene la
potencialidad de suplir la potestad sancionatoria contra la institucion vigilada, por
consideraciones como las invocadas por el actor, como son la evidente violacion
legal por parte del administrador y la victimizacion a los socios mediante la conducta

infractora.

Para la Sala los planteamientos del actor en tal sentido no son de recibo, y menos
aun, cuando el Ente de Control constata la clara ocurrencia de situaciones
constitutivas de infracciones administrativas en los estados financieros de la
Aseguradora como fueron, en el presente caso, los defectos en el margen de
solvencia y patrimonio técnico; los cuales, son objeto de sancion con independencia
de la responsabilidad personal atribuible al administrador por las faltas o

vulneraciones legales respecto de él verificadas.



De este modo, aducir que las conductas transgresoras en que incurrid Confianza
deben ser ignoradas en cuanto a su consecuencia sancionatoria en razon de las
decisiones adoptadas contra el Representante Legal, resulta carente de todo sentido
juridico y no cuenta tampoco con disposicion legal alguna que permita tal proceder
por parte de la Superintendencia. Al efecto, basta efectuar el ejercicio comparativo
entre lo sefalado por el articulo 209 del E.O.S.F., anteriormente trascrito, y el articulo
211 ibidem referente a la facultad sancionatoria contra el ente vigilado, para deducir
gue de ellas no se deriva aplicacion subsidiaria alguna de una norma respecto de la

otra. Asi, esta ultima disposicion en su version vigente para la época establecia:

“Régimen general. Cuando el Superintendente Bancario, después de
pedir explicaciones a los administradores o a los representantes legales
de cualquier institucién sometida a su vigilancia, se cerciore de que éstos
han violado una norma de su estatuto o reglamento, o cualquiera otra
legal a que deba estar sometido, impondra al establecimiento, por cada
vez, una multa a favor del Tesoro Nacional no menor de quinientos mil
pesos ($500.000) ni mayor de dos millones de pesos ($2.000.000),
graduéndola a su juicio, segun la gravedad de la infraccién o el beneficio
pecuniario obtenido, o segun ambos factores. Estas sumas se ajustaran
anualmente, a partir de la vigencia del Decreto 2920 de 1982, en el
mismo sentido y porcentaje en que varie el indice de precios al
consumidor que suministre el DANE. (Subrayado y negrilla fuera de
texto).

Como se observa, la facultad sancionatoria a titulo institucional desatada contra
Confianza en los actos acusados, se fundamentd en esta disposicion legal por
advertirse la ocurrencia de las infracciones consistentes en la violacién del numeral
2° del articulo 82 del E.O.S.F., y el articulo 2 del Decreto 206 de 1999; vy, las
sanciones impuestas al representante legal, tuvieron como sustento legal el
plurimencionado articulo 209 del E.O.S.F., con ocasion de las irregularidades por él

suscitadas y que se detallan en la Resolucion 1179 de 1999.

Asi las cosas, la responsabilidad endilgada al representante legal a titulo personal

por las faltas en que él incurri, encarna una potestad punitiva diferente e



independiente de la prevista a titulo institucional frente al ente controlado por
motivo de las infracciones administrativas advertidas; la primera de ellas, como se
anoto, se consagra en el articulo 209 del E.O.S.F., y la segunda, en el numeral 1° del
articulo 211 ibidem, sin que se consagre entre ambas normas un criterio de
aplicacion subsidiario. De ahi, que no le corresponda al Ente de Control adentrarse
en juicios valorativos no contemplados legalmente para optar por la aplicacion de
una u otra disposicion, como son la victimizacion de que fueron objeto los socios o la
gravedad de la infraccion cometida por el representante legal, los cuales
corresponderan, como bien indica el a quo, al estudio de otro proceso judicial
incoado con propositos indemnizatorios u otros que estimen pertinentes los socios

afectados.

Sobre la concurrencia entre estos dos tipos de responsabilidad, esto es, la personal
del administrador y la institucional que corresponde al ente vigilado, se ha

pronunciado esta Corporacién en los siguientes términos'#:

“Al solicitar la Superintendencia explicaciones a "titulo personal e
institucional" para los efectos previstos en los articulos 209 y 211 del
estatuto Organico del Sistema Financiero, esta vinculando al proceso
administrativo no solo a la entidad financiera, sino también al Presidente
del Banco, teniendo en cuenta responsabilidad que a él pueda
corresponder _por _las infracciones sancionadas. En efecto, el "régimen
sancionatorio" a que se refiere el citado Estatuto hace distincion entre
"Régimen Personal" articulo 209 y "Régimen Institucional” articulo 211. El
primero_esta dirigido a los administradores, directores o funcionarios de
entidades vigiladas y el sequndo a las entidades vigiladas. En uno y otro
régimen los supuestos de hecho que hacen procedente su aplicacion
estan referidos a violacion de las disposiciones legales y estatutarias a
las cuales deba sujetarse la entidad financiera, lo cual implica que son
destinatarios de las mismas disposiciones tanto los administradores a
titulo personal como la entidad financiera a titulo institucional...”
(Subrayado fuera de texto).

Lo anterior, permite colegir que no es admisible en el presente caso el acudir a la

teoria del hecho de un tercero o de la fuerza mayor como eximente de

14 Seccion Cuarta, Sentencia de 13 de marzo de 1998, Expediente No. 8570, M_.P. Dr.
German Ayala Mantilla.



responsabilidad, pues ante la ocurrencia de las infracciones administrativas
constatadas por parte de la Administracion, prima la aplicacion normativa que regula
expresamente el proceder sancionatorio de la Superintendencia, sobre
consideraciones no previstas en el ordenamiento para eximir de responsabilidad al
ente vigilado. De este modo, es claro que los actos acusados no incurrieron en
falsa motivacion con ocasion de una desatinada imputacion de responsabilidad, en

los términos propuestos por el apelante.

6. El siguiente aspecto de discrepancia contra los actos acusados y la sentencia del
a quo, se refiere a la vigilancia especial a que fue sometida la Aseguradora, en el
sentido que ésta habia suscrito unos acuerdos con la Superintendencia para saldar
la situacion financiera de la Empresa, y de acuerdo con el recurrente, la sancion se

impuso sin una previa verificacion de su resultado.

Igualmente, indica que el procedimiento administrativo fue ilegal al no haberse

formulado un requerimiento con anticipacion al acto sancionatorio.

Para la Sala, los planteamientos asi expuestos por el actor tampoco estan llamados
a prosperar por cuanto la adopcion de una medida cautelar, como es la vigilancia
especial, para efectos de sanear la situacion financiera de la Compaiiia y evitar el
empeoramiento de la misma no excluye la potestad punitiva de la Superintendencia

tendiente a sancionar las infracciones administrativas en que incurra el ente vigilado.

Cabe anotar que las disposiciones legales sobre vigilancia especial se hallan dentro
del Capitulo del Estatuto Organico del Sistema Financiero que trata sobre las
medidas de salvamento y la confianza publica, de modo que a aquella se le atribuye
el proposito Ultimo de proteger y solventar situaciones que comprometan el interés

general asociado a la confianza del publico en el sistema financiero, en concordancia



gue al efecto dispone sobre la naturaleza y objetivos del Ente de Control:

a) Asegurar la confianza publica en el sistema financiero y velar
porgue las instituciones gue lo integran mantengan permanente solidez
econdmica vy coeficientes de liguidez apropiados para atender sus

obligaciones.
(...)

c) Supervisar las actividades que desarrollan las entidades
sometidas a su control y vigilancia con el objeto de velar por la
adecuada prestacién del servicio financiero, esto es, que su operacion
se realice en condiciones de seguridad, transparencia y eficiencia.

(--)

e) Prevenir_situaciones gue puedan derivar_en la pérdida de
confianza del publico, protegiendo el interés general y, particularmente,
el de terceros de buena fe...” (Subrayado fuera de texto).

Para efectos de lograr los objetivos sefalados, el E.O.S.F., doto

Superintendencia Bancaria de las siguientes atribuciones, en su articulo 326:

“Funciones y facultades de la Superintendencia Bancaria. Para el
gjercicio de los objetivos sefialados en el articulo anterior, la
Superintendencia Bancaria tendrd 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 sancién. La Superintendencia Bancaria
tendré las siguientes facultades de prevencién y sancion:

(..)

c) Adoptar cuando lo considere pertinente y segun las circunstancias,
cualquiera de las siguientes medidas cautelares para evitar que una
institucion vigilada incurra en causal de toma de posesion de sus bienes,
haberes y negocios, 0 para subsanarla:

-Establecer una vigilancia especial, en cuyo caso la _entidad vigilada
debera observar los requisitos que para su funcionamiento establezca la
Superintendencia Bancaria con el fin de enervar, en el término mas breve
posible, la situacién que le ha dado origen...”

a

con las funciones asignadas a la Superintendencia en el articulo 325 del E.O.S.F.,



Es de recalcar, entonces, que la vigilancia especial comporta una medida cautelar
dirigida a evitar que la Compainiia incurra en una causal de toma de posesion segun
estipula la norma transcrita, pero sin que tal herramienta preventiva entrafie una
exoneracion sancionatoria por las irregularidades constitutivas de infraccion

constatadas por el Ente de Control.

Cabe considerar, ademas, que las disposiciones legales previstas en la Parte
Séptima sobre Régimen Sancionatorio del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
en su version vigente para la época de los hechos, no contemplan prevision
normativa alguna que permita a la Superintendencia abstenerse de adelantar el
proceso sancionatorio cuando la Companiia ha sido objeto de una medida cautelar.
Tampoco se prevé legalmente la posibilidad de esperar a los resultados de aquella
para establecer si hay lugar o no a aplicar la norma sancionatoria; de forma tal que
no existe en el ordenamiento una condicién como la sugerida por el recurrente para
gue la Superintendencia Bancaria desatienda su potestad punitiva cuando se ha
emitido una de las medidas de salvamento previstas en el articulo 326 del E.O.S.F.
Obsérvese, ademas, que mientras las medidas cautelares, como la de vigilancia
especial, pretenden sanear una situacion financiera defectuosa en el ente vigilado, la
facultad punitiva sanciona las faltas administrativas cometidas por este, por lo que
ambas potestades, esto es, la preventiva y la sancionatoria, envuelven objetivos

disimiles.

De otra parte, en lo que hace a la no formulacion de un requerimiento previo a la
imposicion de la sancién, la Sala encuentra que la omision de una formalidad como
la reclamada, no esta llamada a viciar el procedimiento por una eventual vulneracion
al debido proceso. De hecho, es verificable que en el marco del procedimiento

administrativo hubo sendas comunicaciones entre las partes, por las cuales



Confianza tuvo la oportunidad de controvertir las faltas advertidas, aportar las
pruebas necesarias para su defensa, y de ejercer los recursos de ley en la via

gubernativa contra los actos acusados.

Vale la pena traer a colacion lo que ha sefialado esta Seccion sobre el alcance del

debido proceso?®, por resultar aplicable en el sub lite:

“El debido proceso se encuentra consagrado en el art. 29 de la C.P., cuyo
primer paragrafo prescribe que "...se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales administrativas". No es, como en ocasiones se piensa, un culto
a la ritualidad que es menester observar en los diversos procedimientos,
sino_un _precepto basico en cualquier estado de derecho que protege la
defensa de quienes aspiran a que la administracion o la justicia se
pronuncie_en uno_u otro sentido. Pero no _es cualquier irregularidad u
omision _la que puede constituir guebranto de la citada norma
constitucional, sino aquella que ponga en peligro o cause desmedro a los
intereses de los sujetos gue contienden o respecto de los cuales se
inquiere_sobre ciertos hechos. Es decir, debe tratarse de un vicio con
caracter trascendente.” (Subrayado fuera de texto). (Subrayado fuera de
texto).

En el presente caso, es incuestionable, entonces, que la falta de un requerimiento no
cuenta con la entidad suficiente para viciar el procedimiento administrativo, toda vez
gue la Superintendencia le dirigid a Confianza sendas comunicaciones solicitando
las explicaciones de que trata el articulo 211 numeral 1° del E.O.S.F., con
anterioridad al proferimiento del acto sancionatorio, el cual, como se anotd, fue

también controvertido mediante los recursos ante la via gubernativa.

7. En lo que respecta a los argumentos soporte de la pretension subsidiaria, por la
gue el actor solicita una graduacion de la sancién impuesta, y que tienen que ver
fundamentalmente con las facultades de la Superintendencia establecidas en el

articulo 82 numeral 5° del E.O.S.F., y con la proporcionalidad de la sancién, la Sala

15 Sentencia de 8 de mayo de 1997, radicacién No 4032, M.P. Dr. Manuel Santiago
Urueta Ayola.



observa, que, contrario a lo anotado por el recurrente, el a quo si emitid6 un

pronunciamiento sobre ellas.

Pues bien, en lo que hace al primero de los planteamientos, se observa que si bien
el Tribunal no se refiere con precision al asunto denominado por el actor, como
“facultades de la Superintendencia”, si hace alusion a estas para desarrollar el tema
de la proporcionalidad de la sancion, y al efecto afirma que las faltas encontradas por
el Ente de Control revisten la suficiente gravedad para imponer la maxima sancion,
en la medida en que los margenes de solvencia y los niveles de patrimonio
adecuado y de fondo de garantia, son elementos fundamentales en la operacion

adecuada y segura de la compaiiia.

Ahora, la Sala responde el asunto referenciado por el actor especificamente como
“facultades de la Superintendencia”, bajo los razonamientos esbozados en el punto
anterior, en el sentido que los programas u ordenes por los cuales se procura sanear
la situacion financiera del ente vigilado en modo alguno desplaza la potestad para
sancionar las faltas administrativas encontradas. Ello, incluso, se deriva de la norma

gue trae a colacion el recurrente asi:

Articulo 82.- Disposiciones relativas a los margenes de solvencia o
niveles de patrimonio adecuado:

(.

5. Ordenes de capitalizacion de entidades aseguradoras. Aparte de las
acciones o sanciones legalmente admisibles, la Superintendencia
Bancaria puede ordenar las ampliaciones de capital indispensables para
que una entidad aseguradora enerve la insuficiencia del margen de
solvencia, fijando un plazo para el efecto...” (Negrilla y subrayado fuera
de texto).




Asi las cosas, es evidente que la norma invocada por el apelante, impone a la
Superintendencia el deber de entablar las acciones sancionatorias procedentes, con
independencia de las o6rdenes de capitalizacion orientadas a la correccion de los
defectos o desequilibrios encontrados en la situacion financiera del ente vigilado, por
lo que el cuestionamiento formulado por el actor no es de posible aceptacion para la

Sala.

Finalmente, el asunto concerniente a la proporcionalidad de la sancion impuesta y a
los criterios que debid tener en cuenta la Superintendencia al dosificarla, alusivos a
gue la Aseguradora venia observando las instrucciones de capitalizacion emitidas
por aguella, no cuenta tampoco con opcidn para prosperar. Ello, por cuanto, como
advierte el a quo, las infracciones encontradas referentes al incumplimiento en los
niveles minimos de garantia son razonablemente calificadas como graves al atentar
contra la confianza publica hacia el sistema financiero y lesionar los intereses de los

terceros que de buena fe han contratado los servicios de la Aseguradora.

En este punto, cabe agregar que no se vislumbra un planteamiento preciso por el
gue el recurrente desvirtie el hecho de que los defectos en el margen de solvencia 'y
patrimonio técnico no constituyan una falta lo suficientemente grave como para
imponer la multa objeto de controversia. Al efecto, el apelante se limita a defender
los cumplimientos de la Empresa frente a unas ordenes de capitalizacion, que debia
obligatoriamente satisfacer, so pena de comprometer la continuidad de su actividad

aseguradora.

Asimismo, se reitera lo indicado anteriormente en el sentido que las medidas
preventivas de saneamiento o las tendientes a superar los defectos patrimoniales de
la empresa, en modo alguno enervan la potestad sancionatoria de la

Superintendencia, la cual, al valorar la dosificacion punitiva correspondiente ha de



considerar, como se anoto, la gravedad de la infraccion en si misma, con
independencia de los progresos ocurridos en el marco de las 6rdenes emitidas al
ente vigilado para que solvente las situaciones de incumplimiento normativo o de

desequilibrio financiero encontradas.

En todo caso, es de anotar que la Sala da cuenta de una debida motivacion en los
actos acusados con respecto a la dosificacion punitiva impuesta en los términos del
articulo 59 del C.C.A., pues por un lado, hubo una reduccion de la multa inicialmente
propuesta de $361.600.000 a 216.700.000%, atendiendo la solicitud que en tal
sentido elevo el actor; y, por el otro, la multa pertenece a dos infracciones
administrativas que en su conjunto resultan evidentemente perjudiciales para el

interés publico asociado al sistema financiero en el sector asegurador.

De este modo, la Sala comparte la apreciacion del a quo en el sentido que la sancién
impuesta se encontrd acorde con la gravedad de los efectos de las infracciones
cometidas, aunado a una precaria exposicion argumentativa por parte del apelante,

gue permita aducir lo contrario.

Consecuente con lo anterior, debe la Sala confirmar la sentencia apelada, como en

efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

16 Resoluciéon 0423 de 12 de abril de 2002. Folios 41 y siguientes del cuaderno
principal del expediente.



CONFIRMASE la sentencia recurrida en apelacion.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior Sentencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesion de la fecha.

GUILLERMO VARGAS AYALA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente
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