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Demandante: Juan Carlos Mahecha Canén
Demandada: Superintendencia Financiera de Colombia
Radicado: 11001333400220190019800
Asunto: Contestacion de la demanda.

Radicado Interno 2019061746

MYRIAM MARLENY BERNAL MUNEVAR, abogada, mayor de edad, domiciliada en Bogota, identificada
como aparece al pie de mi firma, actuando en mi calidad de apoderada judicial de la Superintendencia
Financiera de Colombia (en adelante SFC), de acuerdo con el poder que adjunto al presente escrito y en
virtud del cual solicito me sea reconocida personeria, de manera respetuosa concurro ante su Despacho
con el objeto de presentar EN TIEMPO la contestacion de la demanda y formular excepciones, junto con
SUS anexos y pruebas.
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SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
I OPORTUNIDAD DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.

De conformidad con las previsiones establecidas en los articulos 172 y 199 de la Ley 1437 de 2011 -
modificado por el articulo 612 del Cddigo General del Proceso- en concordancia con el articulo 118 idem
y teniendo en cuenta que la demandada fue notificada por correo electrénico el 3 de marzo de 2020, me
encuentro dentro del término legal para dar contestacion a la demanda en los siguientes términos:

Il. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS PRETENSIONES.

Con base en el analisis y los argumentos y excepciones perentorias que mas adelante se expondran,
manifiesto desde ya que me opongo a TODAS Y CADA UNA de las pretensiones de la demanda por
carencia de fundamentos facticos y juridicos, razén por la cual solicito se denieguen las pretensiones de
la misma.

lll. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS DE LA DEMANDA.

En torno a lo relatado por el demandante en los distintos numerales del acapite de hechos que sirven de
fundamento al medio de control, me remito al contenido cierto en cuanto tal, de los oficios, autos y
comunicaciones cruzadas entre Juan Carlos Mahecha Candn y la Superintendencia Financiera, asi como
a los fundamentos de hecho y de derecho plasmados en los actos acusados.

De otra parte, desde ya planteo al Despacho que a lo largo de su relato factico el accionante incumple la
carga que le impone el numeral 3 del articulo 162 del CPACA que hace referencia al relato de los hechos
y omisiones que sirven de fundamento a las pretensiones, esto por cuanto se soporta en apreciaciones
eminentemente subjetivas, que carecen de valor probatorio.

Sobre el particular debo indicar que los hechos que interesan a un proceso son los denominados “hechos
juridicos” que segun la doctrina consisten en “Todo acontecimiento o estado- en general todo suceso o
falta del mismo (ya que también hay hechos negativos) al que por su sola realizacién o juntamente con
otros, liga el derecho objetivo a la produccién de un efecto, que es efecto juridico precisamente en cuanto
dispuesto por ese derecho objetivo™.

Los hechos entonces son acontecimientos, sucesos reales o la falta de los mismos, pero no son ni
opiniones ni consideraciones deben tener “una posibilidad objetiva de verificacion, de comprobacion o de
control y, por lo tanto también de descripcion o de prevision objetiva en el sentido de que cada uno puede
hacerla propia en las condiciones adecuadas.”?

Asi al elaborar una demanda el apoderado tiene la obligacion de pronunciarse haciendo un relato de los
hechos en los que pretende soportar el nacimiento de un derecho y su consecuente reconocimiento
judicial, deber que aqui se confunde pues el accionante mezcla los hechos con su evaluacion personal de
los mismos.

Ahora como quiera que la técnica del demandante implica mezclar hechos con pretensiones, impresiones,
observaciones, etc mi representada solo se pronunciara sobre los aspectos facticos y nada dira acerca de
las apreciaciones subjetivas por cuanto el articulo 96 del CGP en su numeral segundo expresa con
absoluta claridad que la contestacion de la demanda debe contener un “ pronunciamiento expreso y
concreto sobre las pretensiones y sobre los hechos de la demanda, con indicacién de los que se admiten,

" Albaladejo Garcia, 2013, p. 8
2 Abbagnano, 1974, p. 599
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SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

los que se niegan y los que no le constan. En los dos ultimos casos manifestara en forma precisa y univoca
las razones de su respuesta. Si no lo hiciere asi, se presumira cierto el respectivo hecho”.

Sin perjuicio de las aclaraciones que anteceden, procedo a contestar cada uno de los numerales que
hacen parte del acapite de hechos de la demanda en el mismo orden en que fueron planteados por el
accionante, aclarando en todo caso que lo dicho no produce la confesion de la Superintendencia
Financiera por expresa restriccion legal.

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

EI HECHO 1° DE LA DEMANDA en el que se indica que ALMAGRARIO S.A. estuvo sometida a
la inspeccion y vigilancia de la SFC ES CIERTO.

EIHECHO 2° DE LA DEMANDA que indica que el aqui actor se desempefié como Representante
Legal de ALMAGRARIO S.A. desde el 7 de junio de 2012 hasta el 8 de noviembre de 2016 ES
CIERTO.

Tal y como se encuentra planteado el relato de los numerales 3 Y 4 DE LOS HECHOS DE LA
DEMANDA salta a la vista que el mismo no corresponde a elementos facticos, sino que obedece
a apreciaciones subjetivas, asi las cosas, no hay lugar a que se pronuncie mi prohijada sino que
se atiene al tenor literal de los documentos a los que hace alusién.

EIHECHO 5 DE LA DEMANDA hace referencia a cuales fueron los hechos que “sirvieron de base
para la formulacién de cargos por parte de la Superintendencia Financiera a titulo personal” ello
conforme a lo descrito en la Resolucién 0130 de 2018.

De cara a lo expuesto por el accionante, mi representada se atiene al tenor literal de lo dicho en
el acto que se cita siendo que siempre que no se altere o modifique su contenido lo alli
consignado ES CIERTO.

En el HECHO 6 DE LA DEMANDA el accionante indico “que los términos de formulacién del acto
del pliego de cargos formulado por el (sic) Superintendencia Financiera se transcriben a
continuacion, tal cual aparecen en la resolucién 0130 de 2018, asi (...)".

Frente a lo dicho en la demanda debo decir que ES CIERTO, en lo que se atenga al tenor literal
de la citada Resolucion.

EI HECHO 7 DE LA DEMANDA (erréneamente seiialado como 6) en el que el accionante hace
alusién al escrito de descargos presentado dentro del tramite administrativo antecedente de los
actos demandados ES CIERTO en lo que se sujeta al tenor literal puro y simple de dicha
intervencion.

EI HECHO 8 DE LA DEMANDA (erroneamente sefalado como 7) en el que se hace referencia
a la sancion impuesta al demandante y se citan de manera literal los argumentos para la sancién
de la multa plasmados en la Resolucién No. 0130 de 2018 ES CIERTO, por otra parte, las
apreciaciones que al margen del tenor del acto administrativo hace el accionante ni son hechos ni
son ciertas, asi que no deben ser tenidos en cuenta por el Despacho al momento de fijar el litigio
en el presente asunto.

El HECHO 9 DE LA DEMANDA (erroneamente sefialado como 8) ES CIERTO en lo que
corresponde a la literalidad del recurso de apelacion interpuesto por el entonces sancionado en
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SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

contra de la Resolucién de primera instancia. De otro lado, en lo que tiene que ver con la
motivacién interna que llevo al aqui actor a impugnar el acto asi como los comentarios al margen
que en ese numeral se realizan, por no tratarse de hechos sino de apreciaciones subjetivas no
hay lugar a pronunciamiento por parte de mi representada ni pueden tenerse como supuestos
facticos por el Despacho.

3.9. EIHECHO 10 DE LA DEMANDA (erréneamente seialado como 9) ES CIERTO en cuanto cita
la literalidad de la Resolucion No. 002 de 2019, a cuyo tenor se atiene mi prohijada sin que haya
lugar a pronunciarse respecto de las apreciaciones que al margen hace el demandante.

3.10. EIHECHO 11 DE LA DEMANDA (erréneamente sefalado como 10) en el que se hace alusion
a la fecha de notificacion de la Resolucién No. 002 de 2019 y a la oportunidad de presentacién de
la conciliacion prejudicial ES CIERTO.

IV. PRESUNCION DE LEGALIDAD. CARGA DE LA PRUEBA.

Las Resoluciones No. 0130 del 30 de enero de 2018 y No. 0002 del 4 de enero de 2019, expedidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, gozan de presuncion de legalidad.

Sobre la presuncién de legalidad el articulo 88 del CPACA establece: “Los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.”

Frente a este particular, expresa Gustavo Humberto Rodriguez3:

"Hablar de presuncion de legalidad significa tener anticipadamente como ajustado a derecho,
a la ley, toda norma juridica. Segtn esta presuncién, en términos generales, a la ley se le
considera constitucional, a toda sentencia se le aprecia como valida y juridica, y a todo acto
de la Administracion Puablica se le considera legal, o conforme a derecho”.

Corroborando lo anterior, este tipo de presuncion es considerada por Diego Younes Moreno como un
atributo del acto administrativo. Al respecto manifiesta que él mismo#*

"(...) consiste en que los actos de la administracion se presumen ajustados al ordenamiento
juridico; este rasgo, muy peculiar del acto administrativo, se fundamenta en la necesidad de
confianza que demanda la administracion a la comunidad juridica”.

Si bien este beneficio de que goza el acto administrativo se puede desvirtuar, la existencia de la presuncion
invierte la carga de la prueba, correspondiéndole ésta al demandante. En este sentido Gustavo Humberto
Rodriguez sefala que la presuncion®:

“Invierte la carga de la prueba; la administracion no necesita demostrar en proceso judicial
que el acto es legal, quien esté interesado en alegar su ilegalidad debe probar en juicio."”

Estas mismas consideraciones doctrinales han sido reiteradas por el Consejo de Estado que ha afirmado
la presuncién de legalidad de la que gozan los actos administrativos, misma que solo podra ser desvirtuada
por un juez. En este sentido se ha determinado que:

3Derecho Administrativo General, 22 Edicion, Editorial Ciencia y Derecho, Bogota 1.995, p. 241.
4 Curso de Derecho Administrativo, 52 Edicion, Editorial Juridica Gustavo Ibafez, Bogota, 1995, p.135.
5 Ibidem p. 242
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SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

“La presuncién de legalidad y la ejecutividad, que el a quo aduce como supuestos o
elementos determinantes del acto administrativo, no son tales sino aspectos que se
predican del mismo, es decir, se refieren al como de éste y a su ambito operativo, de alli que
se identifiquen como caracteristicas o atributos y requisitos de eficacia del acto
administrativo, en tanto que los aspectos que determinan su naturaleza juridica o caracter de
tal corresponden al qué, a su ambito sustantivo. Los primeros no son exclusivos del acto
administrativo, pues la presuncion de legalidad se predica igualmente de otras
manifestaciones juridicas estatales, v. gr. las operaciones administrativas; y la ejecutividad,
consistente en la obligatoriedad de lo que se dispone o dice en la declaracion de que se trate,
igualmente se predica de las leyes y los actos jurisdiccionales, que per se son obligatorios y
vinculantes.”® (Resaltado fuera del texto original).

Esta Alta Corporacion, también ha establecido que:

“[...] la manifestacién de voluntad de la administracion se tiene como conforme a
derecho, la cual no ha sido desvirtuada ante su juez natural y por lo mismo de
obligatorio cumplimiento [...] En tal virtud la presuncioén de legalidad que ostentan los
actos administrativos tan soélo puede ser desvirtuada por el juez del acto”. (Resaltado
fuera del texto original).

Igualmente, el Consejo de Estado ha sostenido que, en efecto, la carga de la prueba recae en quien
pretende desvirtuar la presuncion de legalidad de la que gozan los actos administrativos. Asi se ha
determinado que:

“Y en casos como el que se analiza, tal y como lo ha indicado esta Seccién en casos similares?,
resulta evidente que la carga de la prueba recae en quien pretende desvirtuar la
presuncion de legalidad del acto administrativo que demanda y por consiguiente, es la
parte actora la que debe soportar las consecuencias de su inobservancia, esto es, un fallo
adverso a sus pretensiones [...]””. (Resaltado fuera del texto original).

Asi las cosas, en el caso en analisis, el examen de las Resoluciones hoy demandadas y expedidas por mi
representada, deben hacerse a la luz de dicha presuncién.

En ese sentido, es necesario tener en cuenta que, conforme a los articulos 166 y 167 del CGP, lo
legalmente presumido se tiene por cierto, salvo prueba en contrario e incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Por consiguiente, solicito desde ya la aplicacion en este proceso de la presuncion de legalidad que ampara
a los actos administrativos acusados, asi como acudir a la carga de la prueba que se deriva de tal
presuncién, carga que esta en cabeza de la parte demandante.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 31 de marzo de 2005. C. P.: Dr.
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta. Radicado No. 11001 0324 000 1999 02477 01.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera. Sentencia del 3 de febrero de 2010. C.P.: Dra.
Ruth Stella Correa Palacio. Radicacion numero: 11001-03-26-000-2010-00015-01 (19526).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de marzo de 2004. C.P.: Dr.
Ramiro Saavedra Becerra. Radicacion nimero: 44001-23-31-000-2003-0166-01 (AP).

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (Subseccion B). Sentencia del 8 de febrero de 2012.
C.P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Radicacién numero: 17001233100019970803401 (20.688).
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SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

V. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El demandante aduce que los actos administrativos demandados se encuentran incursos en las siguientes
causales de nulidad:

5.1. Infraccion en las normas en que debian fundarse.

Se sostiene en la demanda que los actos cuya nulidad pretende se produjeron con infraccion directa de
las normas en que debian fundarse, asi:

v' Por falta de aplicacién de la norma, al no haber vinculado al proceso a la Revisoria Fiscal de

ALMAGRARIO S.A., vulnerandose con ello su derecho a la Defensa contenido en el articulo 29 de
la Constitucion Politica.

Por infraccion directa de la ley por indebida aplicacion del Literal a) del articulo 209 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero (en adelante EOSF), Numeral 2 del articulo 23 de la ley 222 de
1995 (Los Administradores deberan velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales
o estatutarias (...), Numeral 4 del articulo 446 del Cddigo de Comercio (El Representante legal
debe presentar un informe escrito sobre la forma como hubiere llevado a cabo su gestién y las
medidas cuya adopcién recomiende a la Asamblea) -Articulo 47 de la Ley 222 de 1995 (Informe
de Gestion). Por “no aceptar como validos los razonamientos expresados por el accionante” en
ejercicio de la facultad derivada del principio contable relativo a la materialidad e importancia
relativa de la informacion.

Por errénea interpretacion del Articulo 63 del Cédigo Civil (culpa y dolo) por la supuesta omision
de la SFC en indagar aspectos que determina la ley contable para la interpretacién de las
facultades que se otorgan por la NIC 10 para aplicar el principio de materialidad e importancia
relativa

5.2. Falsa motivacion

Sostiene el demandante que los actos administrativos censurados adolecen de una falsa motivacion en
razon a que tuvieron sustento en supuestos de hecho y de derecho que considera inexistentes, contrarios
a la realidad, aplicados por la SFC con un alcance del cual carecen y que no justifican la sancién adoptada.

En este acapite del texto de la demanda, el actor afirmd que hubo una falsa motivacion en razén a que:

Los actos atacados fueron proferidos con inexistencia de fundamentos de hecho y de derecho, ya
que los mismos discurrieron en torno a la configuracién o no de la materialidad de la informacion
derivada de la pérdida de mas de diez millones de kilos de maiz en la bodega de Nutrilisto y la
constitucion de la provision por el embargo por mas de seis mil millones de pesos
($6.000.000.000.00) decretado en un proceso ejecutivo sobre sus cuentas y bienes inmueble y
muebles, pero la SFC no tuvo en cuenta que el demandante en su condicién de representante
legal de Almagrario S.A tenia la discrecionalidad y la facultad legal de revelar o no dichas
situaciones en los Estados Financieros y tampoco se hizo mencion acerca de los motivos que le
llevaron a omitir la revelacion de dichos eventos.

Los supuestos hechos esgrimidos en los actos demandados son contrarios a la realidad en el
entendido que “las anotaciones tematicas de la Superintendencia acerca de su propia percepcion
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SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

acerca de qué considera valido y adecuado sobre la aplicacion del principio de materialidad y de
la importancia relativa en estricto rigor y en relacién con el concepto de falsa motivacion tipifica no
solo la causal de haberse sancionado sin fundamento factico y legal sino ademas una motivacion
que concreta por si y ante si un alcance diametralmente contrario a la realidad, especificamente
por error de entendimiento y conciliacién entre lo permitido y actuado frente a su vision carente de
omnicomprensividad y de valoracién cuantitativa y cualitativa(...)”

iii.  El autor del acto le dio a los fundamentos de hecho y de derecho un alcance que no tienen, como
quiera que la SFC “a lo largo de la actuacién administrativa sesgoé y otorgd a la norma NIC 10 la
cualidad de evidenciar y proyectar comportamientos objetivos de cumplimiento o no sin percatarse
que ello no es de esa manera’.

iv. Los motivos que sirven de fundamento no justifican la decisiébn, porque “para Ila
SUPERFINANCIERA el solo hecho de la presencia de un proceso ejecutivo por una cuantia de
seis mil millones genera de manera automatica la concrecién de la materialidad, sin percatarse que
ello no es necesariamente cierto (...)” Lo que hizo el doctor Mahecha por enésima vez, fue
conceptualizar y proyectar la inconveniencia de una revelacion que no iba a generar efectos
negativos en contra de nadie (...)".

En resumen, en este cargo plasma el accionante su entendimiento de los actos demandados asegurando
que adolecen de falsa motivacion como quiera que estamos en presencia de una simple diferencia de
criterio entre la SFC y éste, pues considera que no incumplié ningun deber legal o norma alguna como
quiera que al momento de definir la informacion que debia ser revelada entre el final del periodo contable
(afio 2015) y la aprobacién de los estados financieros para su publicacion, asi como aquella que deberia
revelarse en los Estados Financieros intermedios (Junio de 2016), ponderé variables financieras, juridicas
y operativas al amparo de la norma NIC 10.

5.3. Peticiones subsidiarias

v' Entiende el demandante que los dos cargos que se le imputaron tuvieron origen en los mismos
hechos y siendo asi, concluye, que se le debe absolver de uno de los cargos.

v' Alega que en los actos atacados no hubo ponderacién sobre su conducta y en consecuencia el
monto de la sancién debe ser reducido.

VI RRAZONES DE DEFENSA — EXCEPCIONES
6.1. Consideraciones preliminares.

Con el objetivo de ofrecer la mayor claridad posible sobre este asunto debemos hacer mencién a los
siguientes aspectos:

6.1.1. Antecedentes

v" Mediante comunicacién nimero 2016088867-000-000 del 11 de agosto de 2016 la Revisoria Fiscal
de Almacenes Generales de Depdsito ALMAGRARIO S.A., remitié a esta Superintendencia copia
del oficio enviado al sefor Juan Carlos Mahecha Cafnén en su condicién de presidente de la
mencionada entidad, en la cual ponia de manifiesto algunas situaciones que tenian “(...) incidencia
directa sobre la estructura de liquidez y patrimonial de la Compafiia (...)".
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v' La SFC establecié que el dia 21 de enero de 2016, ALMAGRARIO S.A. realizé una visita a las
bodegas de Nutrilisto en la que encontré un faltante de mercancias de maiz. ALAMAGRARIO S.A.
habia expedido Certificados de Depdsito de Mercaderias (CDMs) con subyacente en dicho maiz,
que no fue hallado, por un valor aproximado de $7.370 millones.

v" Como consecuencia de la pérdida de la mercancia se presenté un no pago de los CDMs y la
sociedad C.I. ADM Colombia Ltda. inicié en el mes de abril de 2016 un proceso ejecutivo contra
ALMAGRARIO S.A. en el que se orden6 en mayo de 2016 el embargo de sus cuentas bancarias
hasta la suma de $6.000 millones.

v' Todas estas circunstancias corresponden a la informacién que el sefior Mahecha Cafidén omitié
revelar con los estados financieros correspondientes (De final de ejercicio e intermedios) v,
tampoco se hizo mencion de los hechos que habian ocurrido para la fecha de presentacion del
informe de gestion que debia presentar en su calidad de representante legal a la Asamblea General
en el mes de marzo de 2016.

v' Con ocasion de los hechos advertidos por la revisoria fiscal, la SFC mediante oficio radicado No.
2016128157-000-000 del 16 de noviembre de 2016 formuld pliego de cargos de caracter personal
en contra del sefor Juan Carlos Mahecha Candén en su calidad de Representante Legal de
ALMAGRARIO S.A..

v' El entonces investigado, a través de comunicacién radicada con el nimero 2016128157-009-000
del 6 de enero de 2017, por conducto de su apoderado, rindio las explicaciones pertinentes. De los
argumentos planteados como descargos cabe mencionar:

- Indicé que como parte de la valoracion que realizd, en virtud de la posibilidad que se le abria
conforme al contenido de la norma contable NIC 10, asumio que si bien en principio se podia
pensar que la existencia de un proceso ejecutivo instaurado por la sociedad C.l. ADM Colombia
Ltda. era significativa y relevante, existian otros elementos de juicio que le permitian omitir la
afectacién de los estados financieros con la provision de la contingencia juridica
correspondiente.

Adujo en su defensa que analizé la certeza efectiva que tenia sobre el pago de la obligacién,
atendiendo el hecho de que se asumieron medidas que mitigaban el riesgo y lo reducian a
cero y considerd légico no revelar la informacion por cuanto “malentendida, o por lo menos no
bien valorada por otro grupo de acreedores, podia paraddjicamente, ahi si, afectar de manera
grave la viabilidad de la sociedad por el efecto cascada de procesos ejecutivos susceptibles
de instaurarse a partir del gjercicio de clausulas aceleratorias”.

v"Una vez evaluados los argumentos de defensa junto con los demas antecedentes de la actuacion,
el Superintendente Delegado para Intermediarios Financieros Uno profirié la Resolucion No. 0130
del 30 de enero de 2018 mediante la cual sancioné al sefior Juan Carlos Mahecha Cafién con dos
multas por valor de cincuenta millones de pesos ($50.000.000) cada una. Los cargos por los que
se impuso la sancion se resumen asi:

- Respecto del primer cargo se demostro que en el ejercicio del cargo de representante legal de
ALMAGRARIO S.A,, el sefior Mahecha Cafén incumplié con el deber de llevar la contabilidad
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de la entidad vigilada segun las normas aplicables, y ademas remitié a esta Superintendencia
informacién contable, engafnosa o inexacta, de manera que se impidio a esta Autoridad Estatal
conocer oportunamente la situacion patrimonial de la misma.

- En cuanto al segundo cargo se dijo que el entonces investigado incurrié en el incumplimiento
de los deberes y obligaciones legales que le correspondian en desarrollo de sus funciones por
el desconocimiento a lo sefialado en el numeral 2 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995' y por
la inobservancia a lo previsto en el numeral 4 del articulo 446 del Codigo de Comercio'' en
concordancia con el articulo 47 de la Ley 222 de 19952,

v" Contra esa decision el ahora accionante interpuso recurso de apelaciéon radicado 2016128157-
034-000 del 13 de febrero de 2018, que fue desatado de manera desfavorable por medio de la
Resolucion No 002 de 4 de enero de 2019.

6.1.2. La facultad sancionadora de la Administracion Publica.

Las facultades o potestades de la administracion publica tradicionalmente se han clasificado como
administrativas, administrativo-jurisdiccionales, reglamentarias y regladas; que en ocasiones se intentan
presentar como contrarias o encontradas con la potestad discrecional, sancionadora y disciplinaria.

La potestad sancionadora puede definirse, en las voces del doctrinante Jaime Ossa Arbelaez'3, como:

“[...] una atribucion propia de la Administracion que se traduce en la posibilidad juridica de la
imposicion de sanciones a los particulares y aun a los funcionarios que infringen sus
disposiciones, o a sus servidores que, en el gjercicio de sus funciones, transgreden sus
mandatos o desconocen sus prohibiciones.

Imposible seria concebir la administracion sin un régimen represivo o correctivo que no penara
las desobediencias a la estructura interna del Estado o a su esquema normativo externo. La
existencia de una disciplina es apenas lo mas elemental a lo que puede aspirar una
administracion.

[...] Bajo esta perspectiva la potestad sancionadora es un complemento de la potestad de
mando en cuanto asegura el cumplimiento de las decisiones administrativas.

Es bueno advertir desde ahora que la potestad sancionadora de la Administracion, tanto bajo
el angulo correccional como disciplinario, esta regida por el preconcepto de que es reglado y
no discrecional [...]".

0 Prevé que (...) los representantes legales de las entidades sometidas a la vigilancia de esta Superintendencia, tienen el deber
de, entre otros, ‘Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias’, obligacién que implica (...) cuidar
para que, a través de su propia conducta, por accién u omisidon no se incumplan tales disposiciones.

11 Establece que terminado cada ejercicio contable, en la oportunidad prevista en la ley o en los estatutos, los administradores
deberan presentar a la asamblea o junta de socios para su aprobacién o improbacion un informe escrito del representante legal
sobre la forma como hubiere llevado a cabo su gestion, y las medidas cuya adopcion recomiende a la asamblea.

2 En lo que se refiere al contenido del informe de gestion, el articulo 47 de la Ley 222 de 1995 prevé de manera concreta los
aspectos que deben ser incluidos en el mismo sefialando entre otros, (i) los acontecimientos importantes acaecidos después del
ejercicio y (ii) la evolucion previsible de la sociedad.

13 Derecho Administrativo Sancionador. Hacia una nueva teoria general y una aproximacion para su autonomia. Colombia.
Legis 2000

Calle 7 No. 4 - 49 Bogota D.C.

Conmutador: (571) 594 02 00 — 5 94 02 01 g»%j”"
www.superfinanciera.gov.co )



SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

Siendo claro entonces que la potestad sancionadora es reglada, la administracion puede sancionar,
indistintamente, por desconocimiento de la ley, de ordenanzas, de decretos, de reglamentos y de
circulares, atendiendo el marco preciso que la normatividad haya establecido para su competencia.

Sostiene Jaime Ossa Arbelaez, introduciendo el concepto de reserva de ley en las infracciones
administrativas, que:

“El principio de reserva de ley se considera como un subprincipio de legalidad.

[...] Sin embargo, mas que un subprincipio del de legalidad, el de la reserva de ley, que como
tal no tiene alcance positivo, es una forma de expresar que las infracciones y sanciones deben
estar previstas en la ley. En este sentido la reserva legal tendria un alcance normativo,
confundiéndose con el principio mismo de legalidad”*.

En el caso objeto de estudio la sancién que impuso la Superintendencia Financiera en contra la
demandante fue consecuencia del haber incurrido en varias infracciones que se encuentran contenidas
en la ley, por lo que mi defendida actué con perfecta observancia del concepto de reserva de ley que se
debe pregonar de la facultad sancionadora de la administracion.

Ahora bien, la facultad sancionadora de las autoridades de supervisién incluye la facultad represiva de la
conducta realizada fuera del ordenamiento vigente. En un estudio relativo exclusivamente a la funcién
punitiva por parte de los organismos de vigilancia, se encuentran las siguientes precisiones:

“La funcion de vigilancia y control es una facultad de caracter operativo, que busca asegurar
el respeto de la reglamentacion expedida por los organismos competentes a través de
mecanismos preventivos y represivos. La variedad de competencias de estos organismos
conduce siempre a la unidad de su misién: prevenir y sancionar, lo cual cumplen a través de
facultades de reglamentacion, instruccién, investigacién, requerimiento y sancién. Sin
embargo y debido a que la sancion soélo es la dltima ratio de un organismo de control, las
facultades punitivas deberian ejercerse después de la concertacion, exhortacion o
requerimiento. Pero cuando estos mecanismos preventivos fracasan o la gravedad del
comportamiento lo justifica, estas autoridades pueden imponer toda una serie de sanciones,
las cuales deben respetar, por supuesto, un estricto procedimiento en su aplicaciéon. Las
facultades punitivas se presentan entonces como un complemento de las preventivas.
Complemento indispensable cuando las medidas preventivas resultan insuficientes y la
autoridad debe entonces penalizar los infractores para asegurar una proteccion eficiente del
sector encomendado.’®

En esos términos se repite en la doctrina especializada que la funcidén preventiva de las autoridades de
supervision se entremezcla irremediablemente con aquellas disuasivas y de sancién, sin que se pueda
comprender que una excluya a la otra.

Ahora bien, realizando una expresa referencia a la facultad sancionatoria de las superintendencias en
Colombia, Claudia Jiménez Jaramillo en el articulo denominado “Un régimen juridico propio para las
actividades de vigilancia y control”. publicado por la Universidad del Externado en 1999, indicé:

“‘Nuestra legislacion siempre ha reconocido a las superintendencias, organismos
administrativos, junto a las competencias preventivas, facultades sancionatorias propias”.

14 [dem
15 Jiménez Jaramillo Claudia (1999). Revistas universidad del externado, articulo UN REGIMEN JURIDICO PROPIO PARA LAS
ACTIVIDADES DE VIGILANCIA'Y CONTROL. https://revistas.uexternado.edu.co » index.php » contexto » article > download
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La misma autora afirmo:

“En Colombia, la naturaleza y la constitucionalidad de las atribuciones preventivas y represivas
de las superintendencias, ‘funciones de soberania’ en derecho constitucional, no han
generado mayor discusion.

[...] En Colombia, la evolucion de las facultades punitivas de las superintendencias se dio mas
que todo con respecto al fortalecimiento de las sanciones susceptibles de ser impuestas.
Desde su creacién, practicamente todas estas autoridades gozaron de competencias
represivas complementarias de sus facultades preventivas. Sin embargo, con el tiempo el
poder punitivo fue perdiendo fuerza coercitiva porque el monto de las sanciones pecuniarias
no era lo suficientemente elevado para las personas destinatarias de las mismas”®.

En este sentido, se puede aducir que la funcién de vigilancia y control de la autoridad administrativa,
encierra dos caracteres: uno preventivo del orden sometido a su inspeccion, que se cumple, desarrolla y
ejerce a través de la potestad reglamentaria por parte del Presidente de la Republica conforme lo sefala
la Constitucion Politica, y un segundo, represivo, que pretende precisamente reconducir la accion
equivoca o realizada fuera de tal ordenamiento, por la via de la medida administrativa sancionatoria, al
conducto de la legalidad, ejercido por las Superintendencias en general.

En el presente caso, tenemos que la SFC actué dentro del marco de sus competencias con apego a las
disposiciones legales correspondientes, el sefior Juan Carlos Mahecha Candn desantendié previsiones
de obligatorio cumplimiento y en consecuencia se hizo acreedor de la sancién derivada de la potestad que
ostenta mi representada, es claro que mi prohijada actué dentro de los parametros de la ley y de sus
facultades sancionadoras al momento de proferir las Resoluciones atacadas, propendiendo en todo
momento por la proteccién de los intereses de terceros y su confianza en el sistema.

6.1.3. Caracter de interés publico de la actividad financiera

Previo al andlisis de cada uno de los argumentos de defensa , es necesario realizar una breve resefa
respecto del caracter de interés publico del que esta revestida la actividad financiera, aseguradora y
bursatil, asi como los principios orientadores aplicables en la materia y las facultades que recaen en la
Superintendencia Financiera como organismo técnico de supervisién, control y vigilancia de las entidades
y personas que, en general, interactuan en cualesquiera de estos mercados, a partir de lo cual, resultan
absolutamente nitidas las razones, o mejor, el sustento factico y juridico de las Resoluciones aqui
demandadas.

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 333 y 335 de la Constitucion Politica, las actividades
financieras, aseguradoras y bursatiles son de interés publico. Asi se indica que:

“Art. 333. Inc. 1. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley”.

“Art. 335. Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a los que se refiere el
literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y sélo pueden ser ejercidas
previa autorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual requlara la forma de intervencion del
gobierno en estas materias y promovera la democratizacion del crédito.”

16 [dem
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Ese caracter de interés publico se funda en el principio de la prevalencia del interés general y en la
exigencia para las autoridades de asegurar el cumplimiento de los deberes sociales de los particulares,
teniendo en cuenta que el bien comun constituye un limite a la actividad econémica y a la iniciativa privada.

Respecto de la vigilancia sobre las mencionadas actividades de interés publico, el articulo 189 de la Carta
Magna establece:

“Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativa:

(...)

24. Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccién, vigilancia y control sobre las personas que
realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico. Asi mismo, sobre las
entidades cooperativas y sociedades mercantiles.

25. (...) ejercer la intervencion en las actividades financiera, bursétil, aseguradora y
cualquier ofra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos
provenientes del ahorro de terceros de acuerdo con la ley.”

Por su parte, estatuyen los articulos 209 y 211 de la Constitucion:

“Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones [...]

“Articulo 211. La ley sefalara las funciones que el Presidente de la Republica podra delegar
en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes legales de
entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado.
Igualmente, fijara las condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en
sus subalternos o en otras autoridades [...]”

Dentro del contexto constitucional descrito se tiene que la actividad financiera, aseguradora y bursatil es
de interés publico, y debe ser vigilada y autorizada por el Estado, como quiera que envuelve los intereses
de terceros de buena fe que confian en tales entidades y en la supervisiéon que el Estado hace de las
mismas.

Teniendo esto en mente, el articulo 11.2.1.3.1., del Decreto 2555 de 2010 reza:

“El Presidente de la Republica, de acuerdo con la ley, ejerce a través de la Superintendencia
Financiera de Colombia, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen
actividades financiera, burséatil, aseqguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico.”

De las normas transcritas con antelacion no surge duda alguna de que la Superintendencia Financiera
tiene las facultades de ejercer inspeccion, control y vigilancia sobre las personas que realicen actividades
propias del sistema financiero, siendo éste el asunto que nos compete en el caso sub examine. En esa
medida, la atribucion de estas funciones otorgadas a la Superintendencia Financiera constituye una
expresion del control estatal reforzado sobre esta actividad econémica y los agentes que la desempenan.
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