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Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

Tema: Defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia.
Intervencion administrativa y toma de posesion de bienes,
haberes, negocios y establecimientos de comercio. Decreto-Ley
4334 de 2008. No se acreditd el defectuoso funcionamiento de
la administracion de justicia. Error jurisdiccional. No se incurrié
en el error alegado.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 7 de noviembre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, que nego las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

Mediante auto del 19 de febrero de 2009, la Delegada para Procedimientos
Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades ordend la intervencion
administrativa y toma de posesion de bienes, haberes, negocios y establecimientos
de comercio de propiedad de Jairo Cardozo Rojas para la devolucion de recursos
captados del publico, puesto que era el administrador de la sociedad MGA LTDA.,
la cual presuntamente captaba dinero de forma habitual y masiva. El demandante
considera que la Superintendencia de Sociedades ‘[...] es responsable de la falla
del servicio, por haber adelantado con fundamento en sus facultades
jurisdiccionales, un procedimiento que resulto en la afectacion y dafio a la persona

y bienes del sefior Jairo Cardozo Rojas, sin que, a la fecha, se haya logrado por
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parte de la Superintendencia de Sociedades, desvirtuar la presuncion de inocencia

[.J.
Il. ANTECEDENTES

1. Demanda

El 24 de noviembre de 2010%, Jairo Cardozo Rojas, mediante apoderado judicial y
en ejercicio de la accién de reparacion directa, presentdé demanda en contra de la
Superintendencia de Sociedades “[...] por haber adelantado con fundamento en sus
facultades jurisdiccionales, un procedimiento que resulté en la afectacion y dafio a
la persona y bienes del sefior Jairo Cardozo Rojas, sin que, a la fecha, se haya
logrado por parte de la Superintendencia de Sociedades, desvirtuar la presuncion

de inocencia [...]".

Como pretensiones de su demanda, el extremo activo solicita condenar a la entidad
demandada a pagar, por perjuicios morales, la suma de $86.300.000; por dafio

emergente, la suma de $31.450.000; y por lucro cesante, la suma de $242.250.000.

En apoyo de las pretensiones, la parte demandante afirma que, mediante auto del
19 de febrero de 2009, la Delegada para Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades ordend la intervencion administrativa y toma de
posesion de bienes, haberes, negocios y establecimientos de comercio de
propiedad de Jairo Cardozo Rojas para la devolucién de recursos captados al
publico, puesto que era el administrador de la sociedad MGA LTDA., la cual

presuntamente captaba dinero de forma habitual y masiva.

Sefiala que el 12 de marzo de 2008, la Fiscalia 30 de la Unidad Seccional Delegada
ante los Jueces Penales del Circuito de El Espinal (Tolima) certifico la ausencia de
responsabilidad penal de Jairo Cardozo Rojas frente al delito de captacion masiva

y habitual de dinero.

'Fl.L1a12,C.1.
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Finalmente, aduce que el 2 de junio de 2009, Jairo Cardozo Rojas solicito a la
Delegada para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades
dar por terminada la intervencién administrativa y la toma de posesioén sobre sus

bienes.

El demandante considera que la Superintendencia de Sociedades ...] es
responsable de la falla del servicio, por haber adelantado con fundamento en sus
facultades jurisdiccionales, un procedimiento que resulté en la afectacion y dafio a
la persona y bienes del sefior Jairo Cardozo Rojas, sin que, a la fecha, se haya
logrado por parte de la Superintendencia de Sociedades, desvirtuar la presuncién

de inocencia [...]".

2. Contestaciones

El 16 de marzo de 20112, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitié la
demanda y ordend su notificacién a la demandada y al Ministerio Pablico.

2.1. La Superintendencia de Sociedades® se opuso a las pretensiones de la
demanda, argumentando que la decisiobn adoptada por la Delegada para
Procedimientos Mercantiles se encontraba ajustada a derecho, puesto que se emitié
en cumplimiento de las prerrogativas contenidas en el Decreto 4334 de 2008%.
Ademas, manifestd que el procedimiento de intervencidon administrativa no habia
finalizado y, en tal virtud, el hecho lesivo alegado en la demanda no reunia el

requisito de certeza como presupuesto para su resarcibilidad.

3. Alegatos de conclusion en primera instancia

El 22 de agosto de 2012° se corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para

alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.

2Fl. 23,C. 1.

3Fl.26 a 66, C. 1.

4 Por el cual se expide un procedimiento en desarrollo del Decreto 4334 del 17 de noviembre de
2008.

5Fl. 245 a 246, C.1.



Radicado: 25000232600020100086801 (46742)
Demandante: Jairo Cardozo Rojas

3.1. El Ministerio Publico® solicit6 desestimar las pretensiones de la demanda,
aduciendo que a través de ella no se podia controvertir la legalidad de un acto

administrativo.

3.2. El demandante y la Superintendencia de Sociedades guardaron silencio.

4. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 7 de noviembre de 20127 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca neg6 las pretensiones de la demanda, al constatar que el dafio
alegado no era cierto, pues no se conocia cuales eran las resultas del proceso de
intervencién administrativa que habia adelantado la Delegada para Procedimientos

Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades en contra del libelista.

Al efecto sostuvo que: “...J la Sala observa que en el sub judice se formul6 peticion
antes de tiempo, es decir, antes de establecerse judicialmente las resultas del
proceso de intervencion en contra del sefior Jairo Cardozo Rojas, motivo por el cual
hay lugar entonces, al pronunciamiento de un fallo denegatorio [...] a juicio de la
Sala, puesto que el dafio alegado no es cierto ni antijuridico no hay lugar a examinar
su imputabilidad a la entidad demandada. En consecuencia, se impone negar las
pretensiones de la demanda y asi quedara contenido en la parte resolutiva de esta

providencia”.

5. Recurso de apelacion

El 21 de enero de 20138, la parte demandante interpuso recurso de apelacion, el

cual fue concedido el 7 de marzo de 2013° y admitido el 29 de abril de 20131°,

5.1. El extremo activo!! manifesté que existian pruebas que daban cuenta que la

6 Fl. 253 a 259, C.1.
"Fl. 261 a 268, C.3.
8Fl. 271 a 273, C.3.
9 Fl. 275, C.3.
10 F|. 279, C.3.
11 Fl. 271 a 273, C.3.
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Superintendencia de Sociedades habia adelantado un procedimiento contra el

sefor Cardozo Rojas, sin pruebas que comprometieran su responsabilidad.

Textualmente, indico: “[...] en el fallo del a quo no se da el valor probatorio que
corresponde a los documentos anexos con la demanda, especialmente a aquellos
gue demuestran que la Superintendencia de Sociedades ha adelantado en contra
de la persona y bienes del demandante, Jairo Cardozo Rojas, un procedimiento
carente de pruebas que demuestren la participacion del hoy demandante en la
captacion de dinero [...] el hecho de mantenerlo intervenido en su persona y bienes

a pesar de no existir pruebas en su contra, desplego su conducta omisiva [...]".

6. Alegatos de conclusion en segunda instancia

El 20 de mayo de 2013*? se corri6 traslado a las partes y al Ministerio Publico para

alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente.
6.1. Los demandantes!® y la Superintendencia de Sociedades!* reiteraron los
argumentos expuestos en el libelo demandatorio y en la contestacion a la demanda,
respectivamente.
6.2. El Ministerio Publico guardé silencio®®.
IIl. CONSIDERACIONES
1. Competencia
Esta Sala es competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto contra

la sentencia del 7 de noviembre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo

de Cundinamarca, puesto que la cuantia, dada por la pretension mayor de la

12 Fl. 281, C.3.
13FI. 322 a 325, C.3.
14 Fl. 284 a 293, C.3.
15 Fl. 303, C.9.
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demanda supera la exigida de 500 SMLMV para que un proceso adelantado en
ejercicio de la accion de reparacion directa tenga vocacion de doble instancia ante

esta Corporacion?®.

2. Accion procedente

La accion de reparacion directa es el medio de control idéneo para perseguir la
declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado cuando el dafio invocado
proviene de un hecho, omisién, operacién administrativa o cualquier otra actuacion
estatal distinta a un contrato estatal o un acto administrativo, segun lo dispone el
articulo 8617 del Cédigo Contencioso Administrativo.

En este caso la accion procedente es la de reparacion directa, porque se reclama
la reparacion de un dafio por hechos imputables a la Superintendencia de
Sociedades, en ejercicio de funciones jurisdiccionales.

3. Vigencia de la accion

Con el proposito de otorgar seguridad juridica, de evitar la pardlisis del trafico
juridico dejando situaciones indefinidas en el tiempo, el legislador, apuntando a la
proteccion del interés general'®, estableci6 unos plazos para poder ejercer

oportunamente cada uno de los medios de control judicial. Estos plazos resultan ser

16 | a pretension mayor de la demanda se estima en 699 SMLMV.

17 “Articulo 86. Acciéon de reparacion directa. La persona interesada podra demandar directamente
la reparacion del dafio cuando la causa sea un hecho, una omision, una operacién administrativa o
ocupacion temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera
otra causa. Las entidades publicas deberan promover la misma accién cuando resulten condenadas
o hubieren conciliado por una actuacién administrativa originada en culpa grave o dolo de un servidor
0 ex servidor publico que no estuvo vinculado al proceso respectivo, o cuando resulten perjudicadas
por la actuacion particular o de otra entidad publica.”

18 Corte Constitucional. Sentencia C-394 de 2002: “La caducidad es una institucion juridico procesal
através de la cual, el legislador, en uso de su potestad de configuracién normativa, limita en el tiempo
el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccién con el fin de obtener pronta y cumplida
justicia. Su fundamento se halla en la necesidad por parte del conglomerado social de obtener
seguridad juridica, para evitar la paralizacién del trafico juridico. En esta medida, la caducidad no
concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccion de un interés general.
Como claramente se explicé en la sentencia C-832 de 2001 a que se ha hecho reiterada referencia,
esta es una figura de orden publico lo que explica su caracter irrenunciable, y la posibilidad de ser
declarada de oficio por parte del juez, cuando se verifique su ocurrencia.”
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razonables, perentorios, preclusivos, improrrogables, irrenunciables y de orden
publico, por lo que su vencimiento, sin que el interesado hubiese elevado la solicitud
judicial, implica la extincion del derecho a accionar, asi como la consolidacién de las

situaciones que se encontraban pendientes de solucion.

El establecimiento de dichas oportunidades legales pretende, ademas, la
racionalizacién de la utilizacion del aparato judicial, lograr mayor eficiencia procesal,
controlar la libertad del ejercicio del derecho de accion?®, ofrecer estabilidad del
derecho de manera que las situaciones controversiales que requieran solucion por
los 6rganos judiciales adquieran firmeza, estabilidad y con ello seguridad,

solidificando y concretando el concepto de derechos adquiridos.

Este fendbmeno procesal, de caracter bifronte, en tanto se entiende como limite y
garantia a la vez, se constituye en un valioso instrumento que busca la salvaguarda
y estabilidad de las relaciones juridicas, en la medida en que su ocurrencia impide

que estas puedan ser discutidas indefinidamente.

La caducidad, en la primera de sus manifestaciones, es un mecanismo de
certidumbre y seguridad juridica, pues con su advenimiento de pleno derecho y
mediante su reconocimiento judicial obligatorio cuando el operador la halle
configurada, se consolidan los derechos de los actores juridicos que discuten alguna
situacion; sin embargo, en el anverso, la caducidad se entiende también como una
limitacién de caréacter irrenunciable al ejercicio del derecho de accion, resultando

como una sancién ipso iure?® que opera por la falta de actividad oportuna en la

19 Consejo de Estado. Sentencia del 23 de febrero de 2006. Exp. 6871-05 “...el derecho al acceso a
la administracion de justicia no es absoluto, pues puede ser condicionado legalmente a que la
promocién de la demanda sea oportuna y las acciones se inicien dentro de los plazos que sefiala el
legislador (...). El término de caducidad, tiene entonces como uno de sus objetivos, racionalizar el
ejercicio del derecho de accién, y si bien limita o condiciona el acceso a la justicia, es una restriccion
necesaria para la estabilidad del derecho, lo que impone al interesado el empleo oportuno de las
acciones, so pena de que las situaciones adquieran la firmeza necesaria a la seguridad juridica, para
solidificar el concepto de derechos adquiridos.”.

20 Consejo de Estado, Sentencia del 30 de enero de 2013: “Para garantizar la seguridad juridica de
los sujetos procesales, el legislador instituy6 la figura de la caducidad como una sancién en los
eventos en que determinadas acciones judiciales no se ejercen en un término especifico. Las partes
tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no hacerlo en
tiempo, perderan la posibilidad de accionar ante la jurisdiccidon para hacer efectivo su derecho. Es
asi como el fendmeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es decir que no
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puesta en marcha del aparato judicial para hacer algun reclamo o requerir algin
reconocimiento o proteccion de la justicia?!, cuya consecuencia, por demandar mas
all4d del tiempo concedido por la ley procesal, significa la pérdida de la facultad
potestativa de accionar.

El articulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo, sefiala que la accion de
reparacion directa caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios contados a
partir del dia siguiente del acaecimiento del hecho, omisibn u operacion
administrativa o de ocurrida la ocupacion temporal o permanente del inmueble de

propiedad ajena por causa de trabajo publico o por cualquiera otra causa.

Tratandose de la declaracién de responsabilidad del Estado por el defectuoso
funcionamiento de la administracion de la justicia, la Seccion Tercera de esta
Corporacion ha indicado que el término de caducidad se cuenta a partir del dia
siguiente del acaecimiento del hecho u omisién, debiendo tener en cuenta el

conocimiento de dicho dafio por la parte demandante.

Asimismo, la Seccion Tercera de esta Corporacion ha indicado, de manera
reiterada, que cuando el dafio alegado proviene de un error judicial, el término de
caducidad empieza a contabilizarse a partir del dia siguiente al de la ejecutoria de

la providencia judicial que contiene el aludido yerro?2.

En el caso sub examine se infiere que el derecho de accionar frente a las
pretensiones consistentes en el defectuoso funcionamiento de la administracion de

justicia y el error jurisdiccional se ejercié en tiempo, dentro del término de dos (2)

admite renuncia, y el juez debe declararla de oficio cuando verifique la conducta inactiva del sujeto
procesal llamado a interponer determinada accién judicial”.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 1998: “... [s]i el actor deja transcurrir los plazos fijados
por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho fenece
inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos constituyen
entonces, una garantia para la seguridad juridica y el interés general. Y es que la caducidad
representa el limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho, por
ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de proteccion,
pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce
sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fendmeno indicado”.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010, Rad: 17493; Auto del 9
de mayo de 2011, Rad.: 40.196; Sentencia del 27 de enero de 2012, Rad: 22.205.
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afos para el vencimiento de la accion, teniendo en cuenta: i) que existe certeza que
el demandante tuvo conocimiento del hecho dafioso el 21 de abril de 2009, cuando
solicité a la Delegada para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de
Sociedades el levantamiento de las medidas de toma de posesién ordenadas
mediante proveido del 19 de febrero de 2009, segun da cuenta copia auténtica de
la providencia del 6 de mayo de 2009, proferida por esa Delegatura®?; ii) que el
libelista presentd solicitud de conciliacion extrajudicial el 3 de agosto de 201024, la
cual se declaré fallida el 13 de septiembre de 2010%%; y iii) la demanda se presento
el 24 de noviembre de 20107,

4. Legitimacion en la causa

4.1. Jairo Cardozo Rojas (victima) es la persona sobre quien recae el interés juridico
gue se debate en este proceso y esta legitimado en la causa por activa, ya que es
el sujeto pasivo del proceso de intervencion administrativa identificado con radicado
No. 2009-01-051882 por la Delegada para Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades.

4.2. La Superintendencia de Sociedades esta legitimada en la causa por pasiva,
puesto que tiene personalidad juridica propia, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1° del Decreto 1023 de 20122’ y es la entidad que inicié el procedimiento
de intervencién administrativa y toma de posesion de los bienes, haberes, negocios

y establecimientos de comercio de Jairo Cardozo Rojas.

23 Fl. 138 a 140, C.2.

24 Fl. 183, C.2.

25 F|. 183, C.2.

%6F.1a12, C.1.

27 “Articulo 1°: La Superintendencia de Sociedades es un organismo técnico, adscrito al Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio, mediante el cual el Presidente de la Republica ejerce la inspeccion, vigilancia y control de las
sociedades mercantiles, asi como las facultades que le sefiale la ley en relacion con otros entes,
personas juridicas y personas naturales”.
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5. Problemas juridicos

Corresponde a la Sala determinar: i) si la Superintendencia de Sociedades incurrio
en un defectuoso funcionamiento de la administracion por la intervencion
administrativa y toma de posesion de bienes, haberes, negocios y establecimientos
de comercio del demandante; y ii) si en la providencia del 19 de febrero de 2009, la
Delegada para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades
incurrio en un error jurisdiccional, considerando que el extremo activo no argumenté

en que consistia el supuesto yerro alegado.

6. Solucion de los problemas juridicos

Antes de resolver el problema juridico es menester hacer unas consideraciones
generales sobre la responsabilidad del Estado y aquella que corresponde al

defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia y al error judicial.

6.1. Consideraciones generales sobre la responsabilidad del Estado

El articulo 90 de la Constitucién Politica de 199128 consagr6 dos condiciones para
declarar la responsabilidad extracontractual del Estado: i) la existencia de un dafio

antijuridico y ii) la imputacion de éste al Estado.

El dafio antijuridico es la lesion injustificada a un interés protegido por el
ordenamiento. En otras palabras, es toda afectacion que no estd amparada por la
ley o el derecho?®, que contraria el orden legal®® o que esta desprovista de una

causa que la justifiques?, resultando que se produce sin derecho al contrastar con

28 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.
29 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de marzo de 2000. Rad.: 11945

30 Cfr. De Cupis. Adriano. Teoria General de la Responsabilidad. Traducido por Angel Martinez
Sarrién. 22 ed. Barcelona: Bosch Casa Editorial S.A.1975. P4g.90.

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 1999, Rad.: 11499;
Sentencia del 27 de enero de 2000, Rad.: 10867.
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las normas del ordenamiento y, contra derecho, al lesionar una situacion reconocida
o protegida3?, violando de manera directa el principio alterum non laedere, en tanto
resulta contrario al ordenamiento juridico dafiar a otro sin repararlo por el desvalor

patrimonial que sufre.

La imputacidon no es otra cosa que la atribucion factica y juridica que del dafio
antijuridico se hace al Estado, de acuerdo con los criterios que se elaboren para
ello, como por ejemplo la falla del servicio, el desequilibrio de las cargas publicas,
la concrecion de un riesgo excepcional, o cualquiera otro que permita hacer la

atribucion en el caso concreto33.

Es decir, verificada la ocurrencia de un dafio antijuridico y su imputacién al Estado,
surge el deber de indemnizarlo plenamente, con el fin de hacer efectivo el principio

neminem laedere.

6.2. Responsabilidad del Estado por defectuoso funcionamiento de

administracion de justicia

El defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia fue regulado en el

articulo 69 de la Ley 270 de 1996 en los siguientes términos:

“Articulo 69. defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia. Fuera de los
casos previstos en los articulos 66 y 68 de esta ley, quien haya sufrido un dafio
antijuridico, a consecuencia de la funcién jurisdiccional tendra derecho a obtener la
consiguiente reparacion.

De acuerdo a lo anterior, el defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia es un titulo de imputacién de responsabilidad patrimonial del Estado de

caracter subjetivo en el que el dafio antijuridico deriva de una situacion anormal de

32 Cosso. Benedetta. Responsabilitd della Pubblica Amministrazione, en obra colectiva
Responsabilita Civile, a cargo de Pasquale Fava. Pag. 2407, Giuffré Editore, 2009, Milan, Italia.

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C.
Sentencia de 18 de mayo de 2017, Rad.: 36.386.



12

Radicado: 25000232600020100086801 (46742)
Demandante: Jairo Cardozo Rojas

tutela judicial efectiva34, producto de que el servicio publico de administraciéon de

justicia ha funcionado mal, no ha funcionado, o ha funcionado en forma tardia.®

Este titulo de atribucién de responsabilidad tiene las caracteristicas siguientes: i) se
predica de las actuaciones judiciales para adelantar el proceso o para la ejecucion
de providencias judiciales®; ii) proviene de los funcionarios judiciales, particulares
que ejerzan facultades jurisdiccionales, empleados, agentes o auxiliares de la
justicia; iii) se presenta un funcionamiento anormal de la administracion de justicia,
frente a lo que deberia considerarse como adecuado; iv) comprende la mora
judicial, esto es, la injustificada falta de decision judicial en un plazo razonable®’,
cuando “no existen factores que ameriten sobrepasar los términos fijados en la ley,
dentro de los cuales se pueden encontrar la complejidad del asunto, el
comportamiento del recurrente, la forma como haya sido llevado el caso, el volumen
de trabajo que tenga el despacho de conocimiento y los estandares de
funcionamiento, que no estan referidos a los términos que se sefialan en la ley, sino
al promedio de duracion de los procesos del tipo por el que se demanda la mora;"3
v) es de caracter residual, puesto que Unicamente se configura cuando los hechos
no se enmarquen en los titulos de error jurisdiccional o privacion injusta de la
libertad=°.

De igual forma, atendiendo a que el régimen de responsabilidad en los casos de
defectuoso funcionamiento de la administracién de justicia es de caracter subijetivo,
la parte demandante tiene la carga de demostrar el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del Estado, el dafio y su cuantificacion, asi como la imputacion
factica y juridica para de esa forma poder obtener una sentencia favorable a sus

pretensiones indemnizatorias. Por su parte, la demandada, para lograr eximir su

34Cfr. Santofimio Gamboa. Jaime Orlando. Responsabilidad del Estado por la actividad judicial.
Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2016. P. 149.

35 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B.
Sentencia del 21 de septiembre de 2017. Rad: 55999.

36 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 22
de noviembre de 2001. Rad: 13164.

87 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B.
Sentencia del 21 de septiembre de 2017. Rad: 55999.

38 |bidem.

39 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A.
Sentencia del 21 de septiembre de 2017. Rad: 23769.
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responsabilidad, debera demostrar la inexistencia del defecto en el funcionamiento
de la administracion de justicia, una causa extrafia que rompa la imputaciéon o la
ausencia de cualquiera de los demas elementos que constituyen el juicio de

responsabilidad.

6.3. Régimen de responsabilidad del Estado por error jurisdiccional

En desarrollo del articulo 90 constitucional, el legislador instituyo la responsabilidad
del Estado por la actuacion o funcionamiento de sus érganos jurisdiccionales o de
sus funcionarios mediante la Ley 270 de 1996, regulacion que en su articulo 65

dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion o la omisién de sus agentes judiciales.

La mencionada normatividad establecié que el Estado seria patrimonialmente
responsable por razén o con ocasion de la actuacion judicial en los siguientes
eventos: i) defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia; ii) error

jurisdiccional y iii) privacion injusta de la libertad“©.

En cuanto a la modalidad de responsabilidad por la actuacién judicial, derivada del
error judicial, el articulo 66 de la Ley 270 de 1996 lo definié como aquel “cometido
por una autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el
curso de un proceso, materializado a través de una providencia contraria a la ley.”
En otras palabras, esta fuente de responsabilidad se refiere a aquellos yerros
emanados de una autoridad jurisdiccional o de particulares investidos
transitoriamente de la funcién de impartir justicia en un proceso determinado, que
se materializan en una providencia judicial contraria a derecho, mediante la cual se
interpreta, se declara o se hace efectivo un interés o derecho subjetivo*! y que
causa un dafo antijuridico al destinatario de la decision, pues de haberse dictado

conforme al ordenamiento juridico, el resultado hubiera sido adecuado y no habria

40 Cfr. Articulo 65. Ley 270 de 1996.
41 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativa. Seccion Tercera. Sentencia del 22 de
noviembre de 2001. Rad.: 13164.
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causado la afectacion patrimonial que se pretende resarcir en el juicio de

responsabilidad.

El error judicial entonces, puede entenderse como ‘“todo acto judicial ejecutado por
el juez en el proceso, que resulta objetivamente contradictorio con los hechos de la
causa o con el derecho y la equidad, desviando la solucién del resultado justo al
que naturalmente debié llegar.”?2. Es por ello que la decision que se reputa errada
puede considerarse como un verdadero “acto ilicito contrario a la ley, sea por accion

u omisién, en el curso del proceso sometido a su jurisdiccion.”*?

Por otra parte, el legislador en el articulo 67 de la ley 270 de 1996 dispuso una serie
de requisitos para la procedencia de esta fuente de responsabilidad, a saber: (i) que
el afectado haya interpuesto los recursos de ley contra la providencia que se reputa
contener el error y; (ii) que dicha decisién judicial haya cobrado firmeza. Lo anterior
se traduce en que la persona que persiga la responsabilidad del Estado con
fundamento en ese titulo de atribucion, para poder reclamar la responsabilidad
producto de una decision judicial errébnea, debe haber presentado oportunamente
los recursos ordinarios** procedentes para controvertir la providencia a la que se le
atribuye el error y debe haber certeza de que la manifestacion judicial acusada es
inmodificable por haber cobrado firmeza, pues, en caso de no haberse controvertido
aguella, el dafio se entendera como debido a la culpa exclusiva de la propia
victima*® que ahora busca el resarcimiento de los efectos patrimoniales nocivos que
la disposicion del juez le pudo haber causado o, podria considerarse que el dafio

que pudo haber producido es apenas eventual.

Asi las cosas, la ley prevé que cuando tales decisiones implican resultados sin razén
legalmente valida, la misma no esté soportada en pruebas debidamente

recaudadas, se aleje de los canones procesales, sea el resultado o se dicte bajo el

42 Felix A. Trigo Represas — Marcelo J. Lopez Mesa, Responsabiliad del Estado, Tratado de
Responsabilidad Civil, Tomo IV, Ed. La Lfly Buenos Aires, Republica Argentina, 2008, pg 170.

43 Ibidem

44 En sentencia del 28 de septiembre de 2015, Rad.: 33.733, la Seccion Tercera de esta Corporacion
manifesté que debia entenderse que los recursos de ley que menciona el articulo 67 de la Ley 270
de 1996 son los medios ordinarios de impugnacioén y no los recursos extraordinarios.

45 Articulo 70, Ley 270 de 1996.
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amparo de una violacion al debido proceso o signifique una via de hecho y que
aguella no pueda ademas ser corregida por los medios y recursos ordinarios
idoneos en el proceso, se califiquen de error judicial y se ordene la indemnizacion
de los perjuicios que tal equivoco caus0, cuando adicionalmente se encuentren
acreditados en el proceso todos los demas elementos de la responsabilidad

patrimonial del Estado.

Empero, tal error no se refiere a cualquier desacierto contenido en una providencia
judicial, pues este debe surgir de una conducta carente de fundamento objetivo,
debe significar la vulneracion de derechos o intereses subjetivos y ser contraria al

ordenamiento juridico®.

Es por ello que el error jurisdiccional contenido en la providencia debe ser
determinante para el proceso y para los intereses de las partes y nunca podra
convertirse en una instancia adicional del proceso*’, por lo que el juez debera
verificar si la decision controvertida se encuentra juridicamente motivada y
probatoriamente sustentada, para luego, en virtud de lo preceptuado en el articulo
90 constitucional y en la Ley 270 de 1996, determinar si el Estado esta obligado a
responder patrimonialmente por el dafio antijuridico que la decisién de uno de sus
jueces causo0, previa comprobacion de los demas elementos estructurales de la
responsabilidad patrimonial del Estado. No se trata pues, el juicio que busca
declarar la existencia de responsabilidad de los administradores de justicia por las
decisiones erréneas que estos dicten en desarrollo de sus atribuciones judiciales,
de una tercera instancia del juicio en el cual se dicto la decision lesiva, ni de evitar
gue la misma cobre firmeza, destruir su fuerza obligatoria para sus destinatarios,
asi como tampoco de levantar el estado de cosa juzgada sobre el proceso en la cual
se produjo, ni de sustituir la decision erronea por una mas acertada, pues en el

sistema legal colombiano para ello existen otros mecanismos judiciales apropiados.

46 Es necesario precisar que la providencia judicial contentiva de un error jurisdiccional no debe
necesariamente ser constitutiva de una via de hecho, porque ello implicaria desconocer la fuente
constitucional de la responsabilidad del Estado consagrada en el articulo 90 de la Constitucion
Politica, segun la cual deben indemnizarse todos los dafios antijuridicos que lleguen a ocasionarse.
47Cfr. Tolivar Alas. Leopoldo. La responsabilidad patrimonial del Estado — juez. Tomas Quintana
Lépez [Director]. La responsabilidad patrimonial de la administracion publica. Estudio general y
ambitos sectoriales. Valencia: Tirant lo Blanch. 2009. P.524.
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En cambio, se trata, como se deduce del texto legal que define la figura, de verificar
si la providencia reputada de contener el error produjo consecuencias patrimoniales
adversas para los destinatarios de esa decision judicial y que no les corresponde
asumir, asi como hacer la imputacion de tales dafos a la administracion de justicia
bajo cuyo amparo y en ejercicio de las potestades estatales se dicto la decision

errada.

De igual manera, y de conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion“®, este
error puede ser de caracter factico o sustantivo, esto es, puede enmarcarse en una
equivocacion entre la realidad procesal y la decision judicial, o residir en la
aplicacion distorsionada del derecho. Es asi que se puede presentar, entre otros
casos, cuando la autoridad, en ejercicio de funciones jurisdiccionales: i) no valordé
un hecho debidamente probado, que era fundamental para adoptar una decision de
fondo; ii) consider6 que un hecho era fundamental, cuando realmente no lo era; iii)
no decret6 una prueba conducente para determinar un hecho relevante y solucionar
el caso concreto; iv) adoptd la decision judicial con fundamento en un hecho que
era falso; v) aplic6 una norma que no era aplicable al caso concreto; vi) dejo de
aplicar una norma que era necesaria para solucionar la litis; vii) aplicé una norma

inexistente o derogada“® o; viii) actué sin competencia.

Asimismo, y en punto del régimen de responsabilidad aplicable a los casos de error
jurisdiccional, es dable aclarar que este es un titulo de atribucion de responsabilidad
de caracter subjetivo que impone la carga a la parte demandante de indicar en que
consiste el aludido yerro y demostrar, ademas del error jurisdiccional, el dafio y la
imputacion factica y juridica frente al Estado, ante lo cual, la parte demandada, para
eximir su responsabilidad, podra demostrar la inexistencia del error jurisdiccional,
una causa extrafia que rompa la imputacion o la ausencia de cualquiera de los

elementos que componen el juicio de responsabilidad patrimonial.

48 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencias del 27 de abril de 2006, Rad.: 14837, del 23
de abril de 2008, Rad.: 16271, del 21 de noviembre de 2017, Rad.: 39515.

49 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 27
de abril de 2006. Rad.: 14837.
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6.4. Facultades jurisdiccionales de la Superintendencia de Sociedades

Las superintendencias son organismos administrativos del orden nacional que con
la autonomia administrativa y fiscal que sefiala la ley ejercen funciones de

inspeccion y vigilancia.

Ademas de estas funciones, algunas superintendencias, como es el caso de la
Superintendencia de Sociedades, estan autorizadas para ejercer facultades
jurisdiccionales. Ello, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 3° del articulo
116 de la Constitucion Politica. En efecto, el articulo referido, luego de sefialar que
la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el
Consejo Superior de la Judicatura®, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales,
los Jueces y la Justicia Penal Militar administran justicia, prevé que
“l[e]xcepcionalmente la ley podra atribuir funcion jurisdiccional en materias precisas
a determinadas autoridades administrativas”, advirtiendo que “[s]in embargo no les

serd permitido adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos”.

En desarrollo de esta autorizacion constitucional, el legislador, mediante la Ley 446
de 1998, atribuy6 a la Superintendencia de Sociedades el ejercicio de funciones
jurisdiccionales: i) en materias de reconocimiento de los presupuestos de ineficacia,
de conformidad con los articulos 133 de la Ley 446 y 76 de la Ley 1116 de 2006°1;
i) para la designacion de peritos, si con ocasion del reembolso de aportes en los
casos previstos en la ley o del ejercicio del derecho de preferencia en la negociacién
de acciones, cuotas sociales o partes de interés surgen discrepancias entre los
asociados, o entre éstos y la sociedad respecto al valor de las misma, segun
establece el articulo 136 de la Ley 446 de 1998; iii) para conocer de la impugnacion
de actas o decisiones de asambleas de accionistas o juntas de socios o de juntas
directivas de sociedades vigiladas, con aplicacion del tramite previsto para el

proceso verbal sumario, de acuerdo al articulo 137 de la Ley 446 de 1998 cuyo texto

0 Sustituida la expresion “Consejo Superior de la Judicatura” por la de “Comision Nacional de
Disciplina Judicial”, por el articulo 26 del Acto Legislativo 02 de 2015.

51 “Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Republica de Colombia y
se dictan otras disposiciones.”
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fue derogado por el articulo 626 literal c) de la Ley 1564 de julio 12 de 20125%%; iv)
con el fin de dirimir discrepancias sobre la ocurrencia de causales de disolucion de
sociedades no sometidas a vigilancia y control, o que estandolo, la entidad
respectiva no tenga esa facultad, contenido en el articulo 138 de la Ley 446 de 1998;
y V) para conocer del proceso de insolvencia, al tenor de lo dispuesto en el articulo
6° de la Ley 1116 de 2006 y de las Acciones de Revocatoria y de Simulacion

desarrolladas en la misma.

Ahora bien, en la sentencia C-1641 de 2000° la Corte Constitucional declaré
exequible los articulos de la Ley 446 de 1998 que otorgaron facultades
jurisdiccionales a la Superintendencia de Sociedades considerando al efecto lo

siguiente:

“[...] La Constitucién sefala que en principio corresponde a las autoridades judiciales
ejercer las funciones judiciales, pero autoriza a la ley para que excepcionalmente y
en materias precisas confiera a las autoridades administrativas el ejercicio de una
funcién de esta naturaleza, siempre y cuando no se trate de adelantar la instruccion
de sumarios ni de juzgar delitos (CP art. 116). En ocasiones anteriores, esta Corte
Constitucional ha indicado hasta donde puede la ley conferir esas atribuciones a las
autoridades administrativas, andlisis que se sintetiza a continuacion.

En primer término, es claro que este ejercicio jurisdiccional por autoridades no
judiciales representa una excepcion al reparto general de funciones entre las ramas
del poder, por lo cual "su alcance es restrictivo: Unicamente pueden administrar
justicia agquellas autoridades administrativas determinadas de manera expresa por la
ley, la cual debe indicar las materias precisas respecto de las cuales ello es posible".
Sin embargo, en segundo término, esta Corte ha precisado que ese caracter
excepcional no significa que a las autoridades administrativas no se les puedan
atribuir funciones jurisdiccionales permanentes, pues lo excepcional no es "aquello
que no reviste el caracter de permanente” sino aguello que constituye una excepcion
de la regla comun. Por ende, si "la regla comin es el ejercicio de funciones
administrativas por parte de las superintendencias, por lo cual la ejecucion de
funciones jurisdiccionales es excepcional. Lo que el constituyente quiso fue esta
excepcionalidad, no la transitoriedad de dicho ejercicio. Si hubiera querido autorizar
sélo el ejercicio transitorio, asi lo habria dicho". En tercer término, la Carta sefala
campos en donde no es posible conferir atribuciones jurisdiccionales a las autoridades
administrativas pues establece que éstas no podran instruir sumarios ni juzgar delitos.

Por consiguiente, con base en esos criterios, la Corte ya habia admitido que la ley
confiriera funciones judiciales a las superintendencias. Asi, la sentencia C-592 de
1992 declar6 la constitucionalidad del articulo 32 del Decreto 2651 de 1991, que
establecia que los jueces que estén conociendo de las objeciones presentadas en los
concordatos preventivos obligatorios iniciados con anterioridad a la vigencia del

52 L ey 1564 de julio 12 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se
dictan otras disposiciones”
53 Corte Constitucional, sentencia C-1641 del 29 de noviembre de 2000
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Decreto 350 de 1989, remitiran el expediente que contiene de la actuacion al
Superintendente de Sociedades, a efecto de que éste resuelva tales objeciones.
Considerd entonces esta Corporacion que esa norma "se encuadra en la tendencia
legislativa de los dltimos afos, recogida por el constituyente segun sefialamiento
anterior, de transferir decisiones a autoridades no judiciales, como superintendencias,
notarias e inspecciones de policia, lo que permite una mayor eficiencia del también
principio fundamental del régimen politico, complementario del de la divisién de
poderes, de la colaboracién de los mismos, o de la unidad funcional del Estado”. Por
su parte la sentencia C-384 de 2000, MP Vladimiro Naranjo Mesa, declaré la
constitucionalidad del inciso tercero del articulo 52 de la Ley 510 de 1999, segun el
cual, los actos dictados por las Superintendencias en uso de sus facultades
jurisdiccionales no tendran accién o recurso alguno ante las autoridades judiciales,
pero, la decision por la cual las entidades se declaren incompetentes y la del fallo
definitivo, seran apelables ante las mismas. La Corte consider6 que esa atribucion de
funciones jurisdiccionales a las superintendencias se ajustaba a los requerimientos
gue establece el articulo 116 de la Carta sobre esta materia [...]".

Asimismo, mediante sentencia C 1071 de 2002, esa misma Corporacién sefialé que
el ejercicio simultaneo de funciones administrativas y judiciales por parte de las

Superintendencias no era incompatible. Al efecto dijo lo siguiente:

“[...] Un primer acercamiento parece llevar a la conclusion que la norma acusada se
ajusta a la jurisprudencia de esta Corporacion. Asi, no solo explicitamente esta
disposicién confiere funciones judiciales a una superintendencia, a las cuales la
Carta les reconoce la posibilidad de ejercer esas atribuciones. Ademas, esas
funciones no recaen en ninguna de las areas prohibidas por la Carta para que las
autoridades administrativas ejerzan funciones judiciales, por cuanto no se trata de
gue esas entidades instruyan sumarios o juzguen delitos.

(--)

Una interpretacion constitucional sistemética del articulo 116 de la Constitucion,
gue permite que algunas autoridades administrativas ejerzan funciones judiciales,
lleva a la conclusién de que para que un funcionario administrativo pueda ejercer
funciones jurisdiccionales debe contar con ciertos atributos que son exigidos a los
jueces en general: el haber sido asignado por la ley para conocer de asuntos
delimitados por ella misma con anterioridad a los hechos que deba conocer, y
contar con independencia e imparcialidad. En efecto, la Carta es clara en sefalar
gue las decisiones de la justicia son independientes (CP art. 228), y las normas
internacionales de derechos humanos, conforme a las cuales se deben interpretar
los derechos constitucionales (CP art. 93), indican que toda persona tiene derecho
a ser oida, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones (art. 8.1 Convencion Interamericana
y art. 14-1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos).

En tales condiciones, es necesario armonizar la posibilidad que confiere el articulo
116 de la Carta de otorgar funciones judiciales a las autoridades administrativas
con los requisitos de imparcialidad, predeterminacion e independencia que deben
tener quienes ejercen funciones jurisdiccionales®. De ello se concluye que las

54 Cfr. sentencias C-1641 de 2000, fundamentos 18 y 19, C-649 de 2001 y C-415 de 2002.
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autoridades administrativas pueden tener atribuciones judiciales otorgadas por la
ley, siempre y cuando los funcionarios que ejercen concretamente esas
competencias se encuentren previamente determinados en la ley y gocen de la
independencia e imparcialidad propias de quien ejercita una funcion judicial.

La anterior doctrina no implica que el ejercicio simultdneo de funciones
administrativas y judiciales por parte de las Superintendencias sea incompatible. La
simultaneidad es admisible si no son lesionados los derechos de los sujetos
procesales ni se compromete la imparcialidad del funcionario que esté
administrando justicia. Asi, la sentencia C-1641 de 2000 establecié que "bien puede
la ley atribuir funciones judiciales a las Superintendencias, tal y como lo hacen las
disposiciones acusadas.” Con todo, en algunos casos el “gjercicio de esas
competencias judiciales por esas entidades es susceptible de desconocer el debido
proceso, pues si el funcionario que debe decidir judicialmente un asunto en esa
entidad se encuentra sometido a instrucciones al respecto por sus superiores, 0
tuvo que ver previamente con la materia sujeta a controversia, es obvio que no
redne la independencia y la imparcialidad que tiene que tener toda persona que
ejerza una funcion jurisdiccional en un Estado de derecho (CP art. 228)." >°

Ahora bien, el Decreto 4334 de 2008°¢ establecié a cargo de la Superintendencia
de Sociedades un procedimiento especial de Unica instancia y con caracter
jurisdiccional, destinado a suspender de manera inmediata las operaciones o
negocios que, a través de captaciones o recaudos no autorizados, infringieran la

actividad financiera irregularmente.

Justamente, el legislador previoé a través del articulo 3 de dicha normativa que “...]
el procedimiento de intervencién administrativa se sujetara exclusivamente a
las reglas especiales que establece el precedente decreto y, en lo no previsto, el
Caddigo Contencioso Administrativo. Las decisiones de toma de posesion para
devolver que se adopten en desarrollo del procedimiento de intervencion
tendran efectos de cosajuzgada erga omnes, en Unicainstancia, con caracter

jurisdiccional”.

Por demés, mediante sentencia C 145 de 2009 la Corte Constitucional declaro la
exequibilidad de las atribuciones jurisdiccionales otorgadas a la Superintendencia
de Sociedades en virtud del referido Decreto, al constatar que dichas facultades

judiciales "[...] armonizan con la materialidad de los asuntos de los que debe

55 En el mismo sentido se pronuncio la Corte en la sentencia C-1143 de 2000
56 Por el cual se expidié un procedimiento de intervencién administrativa en desarrollo del Decreto
4333 de 2008
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ocuparse en desarrollo de la funcién de intervencion, en particular la toma de
posesion, que puede suscitar verdaderos conflictos de intereses con eventuales
efectos juridicos en otros procesos judiciales, dado que en el contexto del Decreto
4334 de 2008 esa medida tiene por finalidad asumir la administracion de la
intervenida para devolver los dineros captados irregularmente del publico,
adoptando decisiones para cumplir con ese objetivo, los cuales, por su naturaleza

jurisdiccional, escapan al ambito de control de la justicia contencioso administrativa”.

En suma, la Superintendencia de Sociedades excepcionalmente ejerce funciones
jurisdiccionales como acontece en el caso del procedimiento de intervencién de
“toma de posesion para devolver las sumas de dinero aprehendidas o recuperadas”,
donde las decisiones que adopta tienen efectos de cosa juzgada erga omnes, en

Unica instancia, con caracter jurisdiccional.

7. El caso concreto

En el recurso de apelacion presentado contra la sentencia proferida el 7 de
noviembre de 2012 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que nego las
pretensiones de la demanda, el extremo activo argumento que existian pruebas que
daban cuenta que la Superintendencia de Sociedades habia adelantado un
procedimiento contra el sefior Cardozo Rojas, sin pruebas que comprometieran su

responsabilidad.

En este sentido, y comoquiera que solo la parte demandante presenté recurso de
apelacién contra el fallo del a quo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
357 del Cdadigo de Procedimiento Civil, exclusivamente habra lugar a resolver el
asunto sub lite en aquello que se reprocha como desfavorable en el recurso®’. En

otras palabras, se analizara si la Superintendencia de Sociedades es

57 *Articulo 357. Competencia del Superior. La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable
al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que
no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones [...] Cuando se hubiere
apelado de una sentencia inhibitoria y la revocare el superior, éste debera proferir decision de mérito
aun cuando fuere desfavorable al apelante.”
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patrimonialmente responsable por “[...] por haber adelantado con fundamento en
sus facultades jurisdiccionales, un procedimiento que resulté en la afectacion y dafio
a la persona y bienes del sefor Jairo Cardozo Rojas, sin que, a la fecha, se haya
logrado por parte de la Superintendencia de Sociedades, desvirtuar la presuncion

de inocencia [...]".

Bajo esta Optica, la Sala establecera cuéles son los hechos probados, para
posteriormente analizar si los elementos que estructuran la responsabilidad del

Estado se encuentran acreditados.

7.1. Hechos probados

7.1.1. Esta probado que mediante providencia del 19 de febrero de 2009, la
Delegada para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades
ordend la intervencién administrativa y toma de posesion de bienes, haberes,
negocios y establecimientos de comercio de propiedad de Jairo Cardozo Rojas para
la devolucioén de recursos captados del publico, puesto que era el administrador de
la sociedad MGA LTDA., la cual presuntamente captaba dinero de forma habitual y
masiva, segln da cuenta copia auténtica de dicho proveido®8. El fundamento del

referido auto fue el siguiente:

“[...Jcon base en la informacién y documentacion recaudada en la visita practicada el
dia 19 de noviembre de 2008 cuyos resultados se encuentran contenidos en el
informe de visita suscrito por los funcionarios delegados para el efecto, rendido bajo
la gravedad de juramento en los términos del numeral 3 del articulo 337 del EOSF,
se evidencio que la sociedad MGA LTDA realizaba captacion de recursos del publico
sin contar con la debida autorizacion legal.

De igual manera, segun las autoridades encargadas del operativo a la empresa MGA
Ltda. se dedicaba a la captacion masiva y habitual de dineros a través de la compra
de tarjetas prepago para la adquisicion de servicios. De acuerdo a las labores
investigativas se logro6 establecer que la inversion de los usuarios ascendio a la suma
de 250 millones de pesos.

De otra parte, en el expediente reposa oficio de un grupo de ciudadanos de la ciudad
de Girardot, por medio de la cual solicitan al Presidente de la Republica la intervencién
de la sociedad MGA LTDA, se lee:

58 F|. 127 a 135, C.2.
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I...] para el mes de noviembre el grupo MGA LTDA., con sede en Girardot se ideé el
superplan navidefio el cual consistia en pagar el 50% de regalias al capital que uno
invirtiera. Este capital tenia un tope de maximo $20.000.000 que eran divididos en
cuatro letras de $5.000.000, la oferta consistia en hacer la inversién antes del 14 de
noviembre con fecha de terminacion del contrato hasta el 15 de 2008, cancelando el
capital y las regalias’

De la prueba que obra en el expediente esta entidad logra advertir la presencia del
supuesto de hecho establecido en la ley, la captacion masiva de dinero al publico no
autorizada, lo que hace en ejercicio de las facultades conferidas por el Decreto 4334
de 2008, se adopte la medida de intervencién de la sociedad GRUPO MGA LTDA,,
sus agencias y sucursales mediante la medida de Toma de Posesion de los bienes,
haberes, negocios y establecimientos de comercio e los sujetos mencionados.

Ahora, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 5° del Decreto 4334 de 2008,
que dispone ‘Son sujetos de intervencion las actividades, negocios y operaciones de
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, establecimientos de
comercio, sucursales de sociedades extranjeras, representantes legales, miembros
de juntas directivas, socios, factores, revisores fiscales, contadores, empresas y
demas personas naturales o juridicas vinculadas directa o directamente’, en aras de
restablecer y preservar el interés publico amenazado y salvaguardar los intereses de
los afectados en dicha actividad de captacion, esta Superintendencia con soporte en
la prevision legal citada y atendiendo a la posicién adoptada de tiempo atras con
fundamento en la teoria del levantamiento del velo corporativo, ordenara igualmente
la intervencion de las personas naturales que conforman la persona juridica objeto de
intervencion, asi como de los administradores y revisores fiscales de las mismas. En
consecuencia, se ordenara la medida de intervencién sobre las personas naturales
[...] Jairo Cardozo Rojas, identificado con CC 52.881.615, como administrador del
GRUPO MGA Ltda. [...]".

7.1.2. Consta que mediante oficio del 12 de marzo de 2009, la Fiscalia 30 de la
Unidad Seccional Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de El Espinal
(Tolima) certificé que el sefior Jairo Cardozo Rojas “[...] no se ha vinculado a la
investigacion penal ya que demostré que se vincul6 al grupo MGA, como gerente
por medio de contrato de trabajo; ademas a (sic) colaborado eficazmente con la
Fiscalia aportando la informacion que se ha requerido y EMP [...]”, segun da cuenta

copia auténtica de dicho documento®®.

7.1.3. Se encuentra acreditado que mediante proveido del 6 de mayo de 2009, la
Delegada para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades

rechazé la solicitud de levantamiento de medidas de toma de posesion presentada

%9 FI. 136, C.2.
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por Jairo Cardozo Rojas, segun da cuenta copia auténtica de la referida

providencia®. El fundamento de la decision fue el siguiente:

“[...] [m]ediante escrito radicado con el niumero 2009-01-143280 del 21 de abril de
2009, el sefior Jairo Cardozo Rojas, identificado con (...), solicita a este Despacho
‘se me informe los motivos por los cuales a pesar de haber sido excluido de la
investigacion penal que actualmente realiza la Fiscalia General de la Nacién a través
de su delegado el Fiscal 30 de la Unidad Seccional Delegada ante los Jueces Penales
del Circuito de El Espinal (Tolima) por el delito de captacién masiva y habitual de
dinero, se persiste en mantener la decisiéon de intervencién y toma de posesion,
principalmente sobre los bienes que posea o pueda poseer’ y el ‘levantamiento de
medidas cautelares decretadas’.

[...] El articulo 1° del Decreto 4334 de 2008, ensefia que la intervencién que por
conducto de esta entidad ejerce el Gobierno Nacional se realiza sobre los negocios,
operaciones y patrimonio de las personas naturales o juridicas que desarrollan o
participan en operaciones de captacion o recaudo sin la debida autorizacion estatal.
Asimismo, el articulo 5° idem enuncia quienes son los sujetos de la intervencion, asi,
las personas naturales o juridicas, entre otros, socios, factores, revisores fiscales,
representantes legales y demas personas nhaturales vinculadas directa o
indirectamente en la actividad de captacion.

Con apoyo en lo dispuesto en el articulo 5° del Decreto 4334 y en aplicacién de la
teoria del levantamiento del velo corporativo, esta entidad ordend la intervencion
sobre los bienes, haberes y negocios de las personas naturales que conforman la
persona juridica de la que se advirti6 el ejercicio de la actividad de captacion GRUPO
MGA LTDA., asi como de los administradores y revisores fiscales de la misma,
vinculando en consecuencia al sefior Jairo Cardozo Rojas, identificado con (...), por
haber sido administrador de GRUPO MGA, ESPINAL, como lo constata el Certificado
de Camara de Comercio del Sur y Oriente del Tolima.

Visto el auto por medio del cual el Despacho adopt6 la medida de intervencién contra
el citado sefior, se advierte que aunque, cuando se le menciona como persona natural
sujeto de la medida de intervencién, no se hizo referencia expresa y explicita de la
condicion en la que era vinculado, se entiende que el Despacho lo hizo en condicion
de administrador a la que se alude en el mismo pérrafo, atendiendo las previsiones
legales que establecen que éstos seran sujetos de la medida de intervencion.

Observada la certificacion anexada expedida por el Fiscal 30 de la Unidad Seccional
Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de El Espinal (Tolima) en dénde no
aparece vinculado por el delito de captacion masiva y habitual de dinero, este
Despacho aclara que las investigaciones penales llevadas a cabo son heterogéneas
al proceso establecido por el Decreto 4334, o sea, que la responsabilidad penal
obedece a supuestos diferentes a aquellos que llevan a la medida de intervencion.
Es decir, que el argumento y soporte probatorio aportado para controvertir la decisién
del Despacho de vincular al citado sefior como administrador de la referida sociedad
no conlleva per se a la revocatoria de la decision”.
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7.1.4. Finalmente, esta probado que mediante proveido del 10 de septiembre de
2009, la Delegada para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de
Sociedades rechaz6 nuevamente la solicitud de levantamiento de medidas de toma
de posesion presentada por Jairo Cardozo Rojas, segun da cuenta copia auténtica

de la referida providencia®:. Al efecto sostuvo:

“[...] [m]ediante escrito radicado con el numero 2009-01-177557 del 6 de junio de
2009, el doctor Andrés Giovanni Avila, identificado con (...), a quién se le reconoceré
personeria juridica, apoderado del sefior Jairo Cardozo Rojas, solicita a este
Despacho ‘a exclusion de la medida de toma de posesion e intervencion adoptada
por su despacho, en auto 420-009427 del 19 de febrero de 2009’.

[...] Es pertinente advertir que mediante auto nimero 420-005862 del 26 de marzo
de 2009, se requiri6 al agente interventor de GRUPO MGA vy otros, para que
informara, segun el proceso adelantado a la intervenida, sobre la participacion del
sefior Jairo Cardozo; posteriormente, por auto nimero 420-009140 del 6 de mayo de
2009, este Despacho rechazo la solicitud de exclusion de la medida de toma de
posesion adoptada mediante auto 420-003427 del 19 de febrero respecto al sefior
Jairo Cardozo Rojas a pesar de haber sido excluido de la investigacién penal
adelantada por la Fiscalia 30 de la Unidad Seccional Delegada ante los Jueces
Penales del Circuito de El Espinal (Tolima) por el delito de captacion masiva y habitual
de dinero, argumentando, entre otros aspectos, la diferencia existente entre las
investigaciones penales llevadas a cabo por la jurisdiccion penal y el procedimiento
de intervencion llevado por este Despacho, aclarando que el agente interventor
dentro de las funciones emanadas por el Decreto 4334 de 2008 no tiene la de sefialar
el grado de responsabilidad de los intervenidos.

[...] El articulo 1° del Decreto 4334 de 2008, ensefia que la intervencién que por
conducto de esta entidad ejerce el Gobierno Nacional se realiza sobre los negocios,
operaciones y patrimonio de las personas naturales o juridicas que desarrollan o
participan en operaciones de captacion o recaudo sin la debida autorizacion estatal.
Asimismo, el articulo 5° idem enuncia quienes son los sujetos de la intervencion, asi,
las personas naturales o juridicas, entre otros, socios, factores, revisores fiscales,
representantes legales y demdas personas naturales vinculadas directa o
indirectamente en la actividad de captacion.

[...] En el auto numero 420-003427 del 19 de febrero de 2009, este Despacho expuso
gue constaté que sobre la sociedad GRUPO MGA LTDA vy otros, recaen hechos
objetivos y notorios en los términos del articulo 6° del Decreto 4334 de 2008, que
indican la realizacién de operaciones de captacion y recaudo de dineros, conforme
se evidencié mediante visita de inspeccion practicada el 19 de noviembre de 2008,
asunto que no es debatido por el solicitante.

Con apoyo en lo dispuesto en el articulo 5° del Decreto 4334 y en aplicacién de la
teoria del levantamiento del velo corporativo, esta entidad ordend la intervencion
sobre los bienes, haberes y negocios de las personas naturales que conforman la
persona juridica de la que se advirtio el ejercicio de la actividad de captacion GRUPO
MGA LTDA., asi como de los administradores y revisores fiscales de la misma,
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vinculando en consecuencia al sefior Jairo Cardozo Rojas, identificado con (...), por
haber sido administrador de GRUPO MGA, ESPINAL, como lo constata el Certificado
de Camara de Comercio del Sur y Oriente del Tolima.

Por otra parte, y respondiendo al argumento presentado por el actor concerniente al
articulo 252 de la Constitucion Politica, la Corte Constitucional en sentencia C-145/09,
con fuerza de cosa juzgada constitucional, declaré la exequibilidad del Decreto 4334
de 2008, por lo cual este Despacho no acoge dicho argumento.

Como se anot6 anteriormente, el proceso penal que se sigui6 respecto del sefior Jairo
Cardozo resulta disimil al proceso de intervencion que se adelanta. Por lo tanto, no
es pertinente ni conducente conocer los hechos por los cuales la Fiscalia adelant6
dicha investigacion. En consecuencia, este Despacho denegara la solicitud de
requerir al agente interventor.

Por lo anterior, el Despacho procedera a rechazar la solicitud impetrada por el doctor
Andrés Giovanni Avila, apoderado de Jairo Cardozo Rojas, respecto a la exclusion
de la medida de toma de posesién adoptada mediante auto nimero 420-003427 del
19 de febrero de 2009”.

7.2. Ausencia de defectuoso funcionamiento de la administracion de justiciay

de error jurisdiccional

En el caso sub examine se tiene que el dafio alegado consiste en la lesién
injustificada a los derechos fundamentales a la dignidad humana, al trabajo y a la
honra y buen nombre del demandante, producto de la intervencion administrativa y
toma de posesion de bienes, haberes, negocios y establecimientos de comercio
adoptada el 19 de febrero de 2009 por la Delegada para los Procedimientos

Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades.

Asi pues, de los medios probatorios arrimados al proceso se encuentra acreditado
lo siguiente: i) que mediante providencia del 19 de febrero de 2009, la Delegada
para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades dispuso la
intervencion administrativa y toma de posesion de bienes, haberes, negocios y
establecimientos de comercio de propiedad de Jairo Cardozo Rojas, puesto que era
el administrador de la sociedad MGA LTDA, la cual presuntamente captaba dinero
del publico de forma habitual y masiva. (hecho probado 7.1.1.)%?; ii) que mediante
oficio del 12 de marzo de 2009, la Fiscalia 30 de la Unidad Seccional Delegada ante

los Jueces Penales del Circuito de El Espinal (Tolima) certificé que el sefor Jairo
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Cardozo Rojas ‘[...] no se ha vinculado a la investigacién penal ya que demostro
que se vinculé al grupo MGA, como gerente por medio de contrato de trabajo;
ademas a colaborado eficazmente con la Fiscalia aportando la informacion que se
ha requerido y EMP [...]” (hecho probado 7.1.2.)83; iii) que mediante proveido del 6
de mayo de 2009, la Delegada para Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades rechazé la solicitud de levantamiento de medidas
de toma de posesién presentada por el sefior Jairo Cardozo Rojas (hecho probado
7.1.3.)%; y iv) que mediante proveido del 10 de septiembre de 2009, la Delegada
para Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades rechaz6
nuevamente la solicitud de levantamiento de medidas de toma de posesion

presentada por el sefior Jairo Cardozo Rojas (hecho probado 7.1.4.)5.

Ahora bien, el articulo 1° del Decreto — Ley 4334 de 2008% declara ‘[...Jla
intervencién del Gobierno Nacional, por conducto de la Superintendencia de
Sociedades, de oficio o a solicitud de la Superintendencia Financiera, en los
negocios, operaciones y patrimonio de las personas naturales o juridicas que
desarrollan o participan en la actividad financiera sin la debida autorizacién estatal,
conforme a la ley, para lo cual se le otorgan a dicha Superintendencia amplias
facultades para ordenar la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de
dichas personas, con el objeto de restablecer y preservar el interés publico
amenazado. Asimismo, procedera la intervencion del Gobierno Nacional en los
términos anteriormente expuestos, cuando dichas personas realicen operaciones
de venta de derechos patrimoniales de contenido crediticio derivados de

operaciones de libranza sin el cumplimiento de los requisitos legales”.

A su turno, el articulo 2° ibidem sefiala que la intervencion es “[...] el conjunto de
medidas administrativas tendientes, entre otras, a suspender de manera inmediata
las operaciones o negocios de personas naturales o juridicas que: a) a través de

captaciones o recaudos no autorizados, tales como piramides, tarjetas prepago,

63 F. 136, C.2.
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66 Por el cual se expide un procedimiento de intervencion en desarrollo del Decreto 4333 del 17 de
noviembre de 2008.
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venta de servicios y otras operaciones y hegociaciones masivas, generan abuso del
derecho y fraude a la ley al ejercer la actividad financiera irregular; b) realicen
operaciones de venta de derechos patrimoniales de contenido crediticio derivados
de operaciones de libranza sin el cumplimiento de los requisitos legales. Como
consecuencia de alguna de las anteriores circunstancias, se dispone la organizacion
de un procedimiento cautelar que permita la pronta devolucién de recursos

obtenidos en desarrollo de tales actividades”.

De otra parte, el articulo 3° ejusdem establece que el procedimiento de intervencion
administrativa y las decisiones de “toma de posesion para devolver las sumas de
dinero aprehendidas o recuperadas” tendran: i) efectos de cosa juzgada erga
omnes, ii) en Unica instancia y iii) con caracter jurisdiccional. De hecho, este articulo
dispone que “el presente procedimiento de intervencion administrativa se sujetara
exclusivamente a las reglas especiales que establece el presente decreto y, en lo
no previsto, el Cédigo Contencioso Administrativo. Las decisiones de toma de
posesion para devolver que se adopten en desarrollo del procedimiento de
intervencion tendran efectos de cosajuzgada erga omnes, en Unica instancia,

con caracter jurisdiccional”.

Ademas, el articulo 5° del Decreto — Ley 4334 de 2008 sefiala que son sujetos de
intervencion “[...] las actividades, negocios y operaciones de personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, establecimientos de comercio, sucursales de
sociedades extranjeras, representantes legales, miembros de juntas directivas,
socios, factores, revisores discales, contadores, empresas y demas personas
naturales o juridicas vinculadas directa o indirectamente, distintos a quienes tienen
exclusivamente como relacion con estos negocios el de haber entregado sus

recursos”.

Adicionalmente, el articulo 6° de la precitada normativa reza que “[...] la intervencién
se llevard a cabo cuando existan hechos objetivos o notorios que a juicio de la
Superintendencia de Sociedades indiquen la entrega masiva de dineros a personas
naturales o juridicas, directamente o a través de intermediarios, mediante la

modalidad de operaciones no autorizadas tales como piramides, tarjetas prepago,
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venta de servicios y otras operaciones semejantes a cambio de bienes, servicios 0
rendimientos sin explicacion financiera razonable. Asimismo, procedera la
intervencion del Gobierno Nacional en los términos anteriormente expuestos,
cuando existan hechos objetivos o notorios que a juicio de la Superintendencia de
Sociedades indiquen la realizacion de operaciones de venta de derechos
patrimoniales de contenido crediticio derivados de operaciones de libranza sin el

cumplimiento de requisitos legales”.

En un mismo sentido, el articulo 7° de la pluricitada disposicion establece que: “...]
en desarrollo de la intervencién administrativa, la Superintendencia de Sociedades
podra adoptar las siguientes medidas: a) La toma de posesién para devolver, de
manera ordenada, las sumas de dinero aprehendidas o recuperadas; b) la
revocatoria y reconocimiento de ineficacia de actos y negocios juridicos, celebrados
con antelacion a la toma de posesion; ¢) La devolucion de bienes a terceros, no
vinculados a la actividad autorizada; d) En caso de que a juicio de la
Superintendencia se presente una actividad con la cual se incurra en alguno de los
supuestos descritos en el presente decreto, por parte de una persona natural o
juridica y ésta manifieste su intencion de devolver voluntariamente los recursos
recibidos de terceros, esta Entidad podra autorizar el correspondiente plan de
desmonte. En el evento de que dicho plan se incumpla se dispondra la adopcién de
cualquiera de las medidas previstas en este Decreto, sin perjuicio de las actuaciones
administrativas y penales a que hubiere lugar; e) La suspension inmediata de las
actividades en cuestion, bajo apremio de multas sucesivas, hasta de dos mil salarios
minimos mensuales vigentes. Esta medida se publicara en un diario de amplia
circulacién nacional indicando que se trata de una actividad no autorizada; f) La
Disolucién y liquidacion judicial de la persona juridica o de cualquier contra u otra
forma de asociacion que no genere personificacion juridica, ante la
Superintendencia de Sociedades, independientemente a que esté incursa en una
situacion de cesacion de pagos; g) La liquidacion judicial de la actividad no
autorizada de la persona natural sin consideracion a su calidad de comerciante; y,
h) Cualquier otra que se estime conveniente para los fines de la intervencion.
Paragrafo 1°: La providencia que ordena las medidas anteriores surte efectos desde

su expedicidon y se ordenara su inscripcion en el registro de la Camara de Comercio
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del domicilio principal del sujeto de intervencion, de sus sucursales y agencias, y

contra la misma no procede recurso alguno [...]".

Finalmente, el articulo 9° del Decreto — Ley 4334 de 2008 determina que la toma de
posesion para la devolucion de las sumas de dinero aprehendidas o recuperadas
conlleva, entre otras, : “[...] 1) El nombramiento de un agente interventor, quien
tendrd a su cargo la representacion legal, si se trata de una persona juridica, o la
administracion de los bienes de la persona natural intervenida y la realizacion de los
actos derivados de la intervencion que no estén asignados a otra autoridad; 2) La
remocion de los administradores y revisor fiscal, salvo que en razon de las
circunstancias que dieron lugar a la intervencion, la Superintendencia no decida
removerlos; 3) Las medidas cautelares sobre los bienes del sujeto intervenido y la
orden de inscripcion de la medida en la Camara de Comercio del domicilio principal
y de sus sucursales, si las hubiere, respecto de aquellos sujetos a esa formalidad:
[...] 5) La congelaciébn de cualquier activo y cualquier titulo en instituciones
financieras de la persona intervenida, los cuales quedaran a disposicion inmediata
del agente interventor, quien podra disponer de los mismos para los fines de la
intervencion [...] 7) La exigibilidad inmediata de los créditos a favor de la persona

intervenida”.

Bajo el anterior contexto, se evidencia que la Delegada para los Procedimientos
Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades inicié el procedimiento de
intervencién administrativa y ordend la toma de posesion de bienes, haberes y
establecimientos de comercio del demandante, porque era el administrador de la
sociedad GRUPO MGA Ltda. y frente a ésta existia informacion y documentacion
recaudada en la visita del 19 de noviembre de 2008, y en el oficio presentado por
un grupo de ciudadanos que solicitaba su intervencion administrativa, al amparo de

lo dispuesto en el articulo 6° del Decreto — Ley 4334 de 2008.

De hecho, el proveido del 19 de febrero de 2009, proferido por la referida
Superintendencia sefialé que la informacion y documentacion recaudada en la visita
del 19 de noviembre de 2008 y el oficio presentado por un grupo de ciudadanos en

el que solicito a la Presidencia de la Republica la intervencion administrativa de la
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sociedad GRUPO MGA Ltda., se erigian como “[...] hechos objetivos y notorios que
indicaban la realizacion de operaciones de captacion y recaudos de dinero” (hecho
probado 6.2.1.1.).

Justamente, el 19 de septiembre de 2008, funcionarios de la Superintendencia de
Sociedades declararon bajo juramento que la sociedad MGA Ltda. realizaba
captacion masiva de dinero al publico sin contar con la debida autorizacion legal.
En efecto, la providencia por medio de la cual se dispuso la intervencion
administrativa y toma de posesion de bienes, haberes, negocios y establecimientos
de comercio del sefior Jairo Cardozo Rojas, sefialo que “[...] con base en la
informacion y documentacion recaudada en la visita practicada el dia 19 de
noviembre de 2008 cuyos resultados se encuentran contenidos en el informe de
visita suscrito por los funcionarios delegados para el efecto, rendido bajo la
gravedad de juramento en los términos del numeral 3 del articulo 337 del EOSF, se
evidencié que la sociedad MGA LTDA realizaba captacion de recursos del publico

sin contar con la debida autorizacion legal’.

Ademas, las autoridades encargadas del “operativo” a la sociedad MGA Ltda.,
establecieron que por la venta de tarjetas prepago se causaron unos rendimientos
sin explicacién financiera razonable, pues la inversion de los usuarios ascendi6 a la
suma de doscientos cincuenta millones de pesos. Al efecto, el proveido del 19 de
2008, proferido por la Delegada para los Procedimientos Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades ordend la intervencién administrativa de la
sociedad GRUPO MGA Ltda. considerando que “[...] segun las autoridades
encargadas del operativo a la empresa MGA Ltda. se dedicaba a la captacién
masiva y habitual de dineros a través de la compra de tarjetas prepago para la
adquisicion de servicios. De acuerdo a las labores investigativas se logré establecer

que la inversion de los usuarios ascendio a la suma de 250 millones de pesos”.

Finalmente, la providencia ordend la intervencion administrativa y toma de posesion
de bienes, haberes, negocios y establecimientos de comercio, advirtiendo que un
grupo de ciudadanos habia solicitado a la Presidencia de la Republica la

intervencion administrativa de la sociedad GRUPO MGA Ltda., luego de un
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superplan navidefio que consistia en “[...] pagar el 50% de regalias al capital que
uno invirtiera. Este capital tenia un tope de maximo $20.000.000 que eran divididos
en cuatro letras de $5.000.000, la oferta consistia en hacer la inversion antes del 14
de noviembre con fecha de terminacién del contrato hasta el 15 de 2008 (sic),

cancelando el capital y las regalias [...]".

En suma, se evidencia que la Delegada para Procedimiento Mercantiles de la
Superintendencia de Sociedades logré advertir la presencia de operaciones de
captaciéon masiva y recaudos de dinero no autorizada a través de la compra de
tarjetas prepago para la adquisicion de servicios y el denominado “superplan
navidefio™’, y por ello ordend la intervencién inmediata de la sociedad MGA LTDA.,
asi como la toma de posesion de bienes, haberes y establecimientos de comercio
de Jairo Cardozo Rojas, pues era el administrador de la sociedad y de conformidad
con el articulo 5° del Decreto 4334 de 2008 debia soportar la carga de ser objeto de
un proceso de esta indole mientras se determinaba si sus negocios, operaciones y
patrimonio se derivaban de la captacibn o recaudo de dinero no autorizado.
Justamente, el articulo referido dispone que también son sujetos de intervencion los
“[...] representantes legales, miembros de juntas directivas, socios, factores,
revisores discales, contadores, empresas y demas personas naturales o juridicas
vinculadas directa o indirectamente, distintos a quienes tienen exclusivamente como

relacion con estos negocios el de haber entregado sus recursos”.

Aunado a lo anterior, se advierte que en el libelo introductorio el demandante
enuncié como prueba documental “Fotocopia de la constancia de fecha doce (12)
de marzo de 2009, expedida por la Fiscalia General de a Nacion — Fiscal 30 de la
Unidad Seccional Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de El Espinal —
Tolima” (hecho probado 6.2.1.2.), por medio de la cual certificd que el sefor Jairo
Cardozo Rueda ...] no se ha vinculado a la investigacion penal ya que demostro
gue se vinculé al grupo MGA, como gerente por medio de contrato de trabajo;

ademas a colaborado eficazmente con la Fiscalia aportando la informacién que se

67 El llamado superplan navidefio que consistia en “[...] pagar el 50% de regalias al capital que uno
invirtiera. Este capital tenia un tope de méaximo $20.000.000 que eran divididos en cuatro letras de
$5.000.000, la oferta consistia en hacer la inversion antes del 14 de noviembre con fecha de
terminacién del contrato hasta el 15 de 2008, cancelando el capital y las regalias [...]".
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ha requerido y EMP [...]”. Sin embargo, ello no logra acreditar que la entidad
demandada haya incurrido en un defectuoso funcionamiento de la administracion
de justicia, puesto que el proceso penal tiene objeto y causas divergentes al proceso
jurisdiccional que el Decreto - Ley 4334 de 2008 atribuy6 a la Superintendencia de

Sociedades.

De hecho, mientras que el proceso penal busca esclarecer la comision de una
conducta tipica, antijuridica y culpable, en este caso la de captacion masiva y
habitual de dinero; el procedimiento de intervencion administrativa pretende
suspender las operaciones 0 negocios que generen abuso del derecho y fraude a
la ley por la modalidad de captadores o recaudadores en operaciones no

autorizadas.

Con todo, la investigacion adelantada por la Fiscalia General de la Nacién en el
marco de un proceso penal por la presunta comision de delito de captacion masiva
y habitual de dinero es independiente al proceso de intervencion administrativa que
por conducto de la Superintendencia de Sociedades se practica, de modo que, el
hecho de no haber vinculado al sefior Cardozo Rueda al proceso penal que se surtié
con ocasion a la presunta captacion masiva y habitual de dinero en que incurrieron
funcionarios del GRUPO MGA Ltda., no implica, per se, la imposibilidad por parte
de la Superintendencia de Sociedades de adelantar el proceso de intervencion

administrativa.

Dicho de otra manera, la Fiscalia General de la Nacion es la entidad competente
para adelantar todo el procedimiento penal correspondiente al tipo penal de
“Captacion masiva y habitual de dineros”, a la luz de lo previsto en el Decreto 4336
de 2008°%8. Por su parte, al tenor del articulo 4° del Decreto 4334 de 2008, la
Superintendencia de Sociedades es la autoridad competente, para adelantar el
procedimiento en cuanto al objeto, sujetos, supuestos y medidas de intervencion

administrativa, conforme lo previsto en los articulos 1°, 2°, 5°, 6°, 7°y 9° ibidem.

Por todo lo anterior, la Sala encuentra que en el sub examine no se acredité la

68 Por medio del cual se modifica el Cédigo Penal.
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configuracion del defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia
alegado en la demanda, toda vez que los medios de conviccion obrantes en el
plenario no acreditaron que el proceso de intervencion administrativa se hubiera
adelantado desconociendo la normatividad aplicable al caso en concreto o sin
soporte y/o fundamento para la adopcion de las decisiones proferidas por la
Delegada para Procedimiento Mercantiles de la Superintendencia de Sociedades .
Por ello, bajo la 6ptica de un régimen subjetivo de responsabilidad, su falta de
acreditacion impide imputar el dafio alegado a la entidad demandada.

Por lo demas, es preciso sefialar que aunque en el expediente no obran las
constancias de ejecutoria y notificacion que permitan establecer la ejecutoria de la
providencia acusada, lo cierto es que ello resulta inane toda vez que no es posible
analizar un eventual error judicial por cuanto el demandante no indicé en qué

consisti6 el defecto en el que ésta pudo haber incurrido.

Al efecto, es pertinente resaltar que el accionante pudo alegar, entre otros defectos,
gue la autoridad en ejercicio de funciones jurisdiccionales: i) no habia valorado un
hecho debidamente probado que era fundamental para adoptar una decisién de
fondo; ii) consideré que un hecho era fundamental, cuando realmente no lo era; iii)
no decret6 una prueba conducente para determinar un hecho relevante y solucionar
el caso concreto; iv) adoptd la decision judicial con fundamento en un hecho que
era falso; v) aplic6 una norma que no era aplicable al caso concreto; vi) dejé de
aplicar una norma que era necesaria para solucionar la litis; vii) aplic6 una norma

inexistente o derogada®® o; viii) actué sin competencia.

Sin embargo, se evidencia que nada dijo sobre ello en el libelo introductorio. De
hecho, se limitd6 a sefalar que la Superintendencia de Sociedades “...] es
responsable de la falla del servicio, por haber adelantado con fundamento en sus
facultades jurisdiccionales, un procedimiento que resulté en la afectaciéon y dafio a

la persona y bienes del sefor Jairo Cardozo Rojas [...]”

69 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 27
de abril de 2006. Rad.: 14837.
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Ahora bien, como el extremo activo no preciso los fundamentos y/o cargos que
conllevarian a una hipotesis de error jurisdiccional, la ausencia de estos argumentos
pone de manifiesto que lo que pretende el actor es utilizar el juicio de
responsabilidad del Estado como una instancia adicional para cuestionar la decision
adoptada por la Superintendencia de Sociedades, en ejercicio de funciones

jurisdiccionales.

En este punto, es importante precisar que el hecho de manifestar simplemente un
concepto juridico o una norma que se considera mal apreciada o no analizada por
el operador judicial apenas indica la causa de un eventual defecto, pero es
insuficiente para analizar en que consisti6 el error jurisdiccional, pues no se sefiala
el yerro manifiesto que puede conducir a la configuracion de este titulo de
imputacién, en caso de existir realmente y ser demostrado por el recurrente. Este
proceso de razonamiento que incumbe exclusivamente a quien acusa la
providencia, implica para él una carga argumentativa de hacerle ver al fallador la
ostensible contradiccién entre el defecto alegado y la realidad procesal, maxime,
cuando se invoca en la jurisdiccion contencioso administrativa que tiene como uno

de sus pilares fundamentales el principio de justicia rogada.

En consecuencia con lo expuesto, la Sala confirmard la sentencia del 7 de
noviembre de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que
nego las pretensiones de la demanda, pero por lo aqui expuesto, esto es, al
constatar que no se configuré el defectuoso funcionamiento de la administracion de
justicia alegado por la parte demandante y porque no se probo que el proveido del
19 de febrero de 2009, proferido por la Delegada para Procedimiento Mercantiles

de la Superintendencia de Sociedades hubiera incurrido en un error jurisdiccional.
6.4.3. Condena en costas
No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia una actuacion

temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el articulo 55 de la Ley 446

de 1998 para que ésta proceda y las mismas no se hallan probadas.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 7 de noviembre de 2012, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que negd las pretensiones de la
demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: SIN COSTAS.

TERCERO: En firme esta providencia ENVIESE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente de la Sala

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado Magistrado
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