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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA — SUBSECCION A
Consejera Ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico

Bogoté, D.C., trece (13) de abril de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion No.:  250002326000199900015 02 (35534)

Actor: Fondo Interprofesional Unién Javeriana Fijar y otros
Demandado: Nacién-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros
Referencia: Apelacién sentencia reparacién directa

Temas: Responsabilidad del Estado por falla en el servicio de inspeccion, vigilancia y
control de entidades financieras — accion procedente.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 16 de abril de 2008, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién B, mediante la cual declard probadas las
excepciones de accién indebida y caducidad de la accion y, en consecuencia, nego las

pretensiones de la demanda.

I-ANTECEDENTES

1.- Lademanda

En escrito presentado el 26 de noviembre de 1998, el Fondo Interprofesional Union
Javeriana Fijar, Marval S.A., Diego Muiioz Tamayo, Ramiro Javier Felipe Cordovez
Escobar y Confinvest S.A., por conducto de apoderado judicial, interpusieron demanda
en ejercicio de la accion de reparacion directa contra la Nacion-Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, la Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-! y el

1 El articulo 1 del decreto 4327 de 2005, ordend la fusion de la Superintendencia Bancaria y la
Superintendencia de Valores que en adelante se denominé Superintendencia Financiera.
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Fondo de Garantias de Instituciones Financieras (Fogafin), con el fin de que se les declare

administrativamente responsables por:

“...los perjuicios materiales causados a los demandantes por falla o falta en el servicio
de vigilancia y supervision de esta ultima entidad que condujo a la liguidacion de La
Fortaleza S.A. Compaifiia de Financiamiento Comercial”.

“Que el Fondo de Garantias e Instituciones Financieras FOGAFIN es solidariamente
responsable con la Nacién, por los dafios inferidos a mis poderdantes con motivo de
las fallas o faltas en el cumplimiento de las funciones que le asigna el Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero, fallas que condujeron a la reduccién del valor
nominal de sus acciones en La Fortaleza a la suma de un centavo’.

2.- Las pretensiones

Por concepto de perjuicios materiales se solicito la suma de $9.957°694.258 o el valor que

resulte probado en el proceso.
3.- Los hechos
En la demanda se narrd, en sintesis, lo siguiente:

La Compaiiia de Financiamiento Comercial La Fortaleza S.A. era un establecimiento de
crédito sometido a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia
Financiera, que se constituyé mediante escritura publica No. 1394 del 25 de mayo de
1993.

Dicha sociedad andnima fue constituida con el animo de recibir los activos, pasivos y
contratos que le traspasaria la Compafia de Financiamiento Comercial de Promociones
S.A. “Pronta”, sociedad de economia mixta con régimen de empresa industrial y

comercial del Estado.

2Fls.21a59c 1.
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La Superintendencia Bancaria aprobé la cesién parcial de activos, pasivos y contratos
de Pronta S.A. a La Fortaleza a través de Resolucion No. 2140 del 30 de junio de 1993.

El 25 de junio de 1995 dicha entidad realiz6 una visita de inspeccion a La Fortaleza S.A.

Entre el 11 de septiembre y el 22 de noviembre de 1995, efectué una nueva visita, de la
cual se elabor6 informe en el que puso de presente la necesidad de efectuar
provisiones por concepto de cuentas por cobrar, cartera comercial, de consumo e

hipotecaria.

El 24 de enero de 1996, esa Superintendencia aprobd un plan de ajuste para La
Fortaleza S.A., el cual exigio una capitalizacion de $6.000 millones de pesos. El 2 de
abril siguiente, la entidad de vigilancia elevdé esa suma a la de $10.000 millones de
pesos que debia entrar al patrimonio de la sociedad a mas tardar el 15 de mayo de
1996.

Ante la imposibilidad de los accionistas de cumplir con dicho requerimiento, amplio el
plazo de capitalizacion al 6 de junio de 1996. Posteriormente, la Junta Directiva y el
presidente de La Fortaleza S.A. solicitaron nuevo aplazamiento, el cual fue concedido
hasta el 20 de junio de 1996.

El 17 de junio de 1996, La Fortaleza S.A. y el Fogafin suscribieron contrato de capital-

garantia por $10.000 millones de pesos.

El Fogafin, en consideracion a la imposibilidad de que se lograra la capitalizacion de la
sociedad, pues solo alcanzé a capitalizar $2.987 millones de pesos, retir6 su garantia.
Por ordenes de esa entidad, La Fortaleza S.A. debio paralizar o disminuir el nUmero de

operaciones activas y pasivas de credito.

Con respaldo en el informe No. 9504268373 de la entonces Superintendencia Bancaria,
el Fogafin profirié la Resolucion No. 003 del 10 de octubre de 1996, por la cual resolvid
capitalizar a La Fortaleza S.A. en la suma de $4.803 millones de pesos, reducir el valor
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nominal de las acciones a un centavo y modificar la composicion de la Junta Directiva

para reflejar su nueva naturaleza oficial.

El 26 de noviembre de 1996 la entonces Superintendencia Bancaria tomo6 posesion de

la sociedad La Fortaleza S.A. para adelantar su liquidacion.

3.1.- Posteriormente la demanda fue adicionada en el acépite de hechos y en el escrito se
dej6 consignado que mediante Decreto 836 de 1999, el presidente de la Republica de ese
entonces autorizd al Fogafin para establecer una linea de crédito, por la cual se otorgaran
préstamos a los accionistas de los establecimientos y a terceros interesados, con destino

a la capitalizacion de las entidades®.
4.- La oposicion

4.1.- El Fogafin contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones en ella contenidas.
Sefial6 que la responsabilidad que se le ha pretendido endilgar se derivaria de las
actuaciones anteriores al contrato celebrado entre Pronta S.A. y La Fortaleza S.A., por lo
cual la accién se encontraria caducada, de conformidad con lo dispuesto en el C.C.A.

Agrego que si de responsabilidad contractual se tratara, de conformidad con la Ley 80 de
1993, los contratos celebrados con entidades financieras estatales no se sujetan a sus
previsiones sino al derecho privado, por ello, la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa no

esta facultada para decidir sobre su eventual responsabilidad.

Propuso las excepciones de falta de jurisdiccion y de competencia, caducidad de la accién

y falta de causa®.

4.2.- La Nacién-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico solicitd que se desestimaran
las pretensiones, en tanto considerd que los hechos de la demanda no involucran actos

de ese Ministerio.

SFIs82a85c 1.
4Fls.69a80c1.
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Consider6 que de acuerdo con el articulo 114 del Estatuto Orgénico del Sistema
Financiero, el Ministerio aprob6 la resolucion por la cual se tom6 posesién de una
entidad vigilada por la Superintendencia Bancaria, que si bien esta Gltima, asi como el
Fogafin se encuentran adscritos al Ministerio, las normas que rigen su funcionamiento les

han otorgado autonomia para adelantar las actuaciones que son objeto de la demanda.

Adujo que la parte actora pretende demostrar una situacion de causa y efecto, entre lo
ocurrido a La Fortaleza S.A. durante los afios 1993 a 1996 y la declaratoria de
emergencia econdmica en 1998, para decir que las medidas adoptadas tendientes a
dar viabilidad al sector financiero “sellaron” la suerte de la mencionada compafia de

financiamiento comercial.

Aseverd que las medidas de salvamento desarrolladas, tanto por la Superintendencia
Bancaria como por el Fogafin, tienen como fin proteger los depdsitos del publico en las
instituciones financieras, no solo en desarrollo del articulo 2 de la Constitucion Politica,
sino en virtud de la importancia que en la economia de un pais tiene la actividad

financiera.

Asegurd que en cuanto a la falla en el servicio de vigilancia y supervision, la parte actora
se contradice, pues manifesté que la sociedad no presentaba desequilibrios estructurales
en su patrimonio hasta el momento de la intervencion, al tiempo que sefalé que la
situacion de solvencia de la empresa estaba comprometida desde la celebracién de la
operacion de cesion de activos, pasivos y contratos; sin embargo, en criterio de los
demandantes tanto la Superintendencia Bancaria como el Fogafin, incumplieron su deber

de transparencia de la informacion sobre la cartera cedida.

Formulo las excepciones de caducidad de la accion, accion inadecuada, ineptitud
sustancial de la demanda, por no indicarse la calidad en que actian los demandantes,

ni aportarse prueba de la misma e indebida representacion®.

5FIs. 91 a 107 c 1.
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4.3.- La Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, sefialé6 que
sorprende el argumento del demandante segun el cual faltd informacion, asi como la
advertencia y verificacion por parte de esa entidad de vigilancia respecto de la
operacion de cesion de activos, pasivos y contratos frente a los accionistas y demas
entidades involucradas, pues consider6 que era obvio que quienes debian estar
enterados tanto de los datos financieros de la operacibn como de la situacion
patrimonial de la compafiia eran precisamente sus accionistas. Por tanto, asegur6 que
es erroneo interpretar la intervencion del ente publico como un deber de resultado
mediante el cual la autorizacion del organismo de control supone un aval a los efectos
econdmicos y financieros que corresponde evaluar a los interesados en la transaccion

de acuerdo con sus propias expectativas.

Anoto que la orientacion de la intervencion de la Superintendencia Financiera dentro de
los procesos de integracion econémica, como lo es la cesién de activos, pasivos y
contratos, no se enfoca en garantizarle a los intervinientes, bien sea accionistas u otros
involucrados, el éxito de la transaccion o la consecucion del volumen de utilidades
presupuestado en la misma, por cuanto, apunta a la revision de los aspectos previstos
en la ley bajo el postulado de que el objeto de la proteccion son los intereses de los
terceros y la estabilidad del sistema financiero.

Precis6 que si bien era cierto que al momento de la realizacién de la operacion la
Superintendencia habia verificado que La Fortaleza S.A., como cesionaria, se
encontraba en una posicién que le permitia cumplir con sus compromisos a futuro en
cuanto al margen de solvencia, el posterior incumplimiento en que incurrié la vigilada -
dos afios después y que constituyeron causal de intervencion forzosa administrativa-,
ello no obedecio a un error de célculo o deficiente revision del érgano de supervision vy,
por el contrario, tuvo origen en el desarrollo del objeto social de la compaiia, de tal

suerte que no le facilité cumplir con lo proyectado.

Afirmo que la accion se encuentra caducada, pues fue presentada dos afios despues
de la expedicion de la resolucién que ordend la toma de posesion de La Fortaleza S.A.,

el 26 de noviembre de 1996, dado que las supuestas omisiones son anteriores a dicha
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fecha, pues culminan con las 6rdenes de capitalizacion del 29 de diciembre de 1995, 2
de abril y 15 de mayo de 1996.

Consider6 que tampoco es adecuada la accion, pues si lo pretendido por el actor es
atacar la legalidad del acto administrativo mediante el cual se ordend la toma de
posesion de La Fortaleza S.A., esto es la Resoluciéon No.1710 del 26 de noviembre de
1996, la accion procedente era la de nulidad y restablecimiento del derecho, la cual
también estaria caducada pues procedia dentro de los cuatro meses siguientes a la
notificacién del acto, de manera que la demanda debid interponerse a mas tardar el 26
de marzo de 1997.

Igualmente, agreg6é que no esta definida la calidad en que actidan los demandantes,
pues ni en los poderes allegados ni en el texto de la demanda se aludié a la misma,
como tampoco se demostré que se tratara de accionistas de La Fortaleza S.A.

Con fundamento en lo anterior, propuso las excepciones de caducidad de la accién,
accion inadecuada e ineptitud sustancial de la demanda por no indicarse la calidad en
que actuan los demandantes, ni aportarse prueba de la misma.

5.- Alegatos de conclusion en primera instancia

Las partes presentaron oportunamente sus alegatos de conclusion, insistiendo en los

argumentos esbozados en los escritos de demanda y contestacion de la misma®.
6.- La sentencia apelada
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, en

sentencia del 16 de abril de 2008, declaré probadas las excepciones de accion indebida

y caducidad de la accién y, en consecuencia, nego las pretensiones de la demanda.

6 Fls. 532 a 676 Cc 2.



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES

Fundamenté tal decision, relacionando las acciones y omisiones en que habrian

incurrido las entidades demandadas relatadas por la parte demandante asi:

En cuanto a la cesion de activos, pasivos y contratos de Pronta S.A. a La Fortaleza
S.A., sostuvo que los actores tuvieron conocimiento de la mala calidad de la cartera de
crédito a partir de octubre de 1995, luego, al 26 de noviembre de 1999 cuando se
presento la accion ya esta habia caducado, de conformidad con los dictados del articulo
136 numeral 8 del C.C.A.

Frente a la aprobacion por parte de la Superintendencia Bancaria de la cesion antes
referida, considerd, que la aludida omision en el control de los presupuestos para
determinar si la operacion era viable, tal como lo manifestd la parte actora en sus

alegatos de conclusion, cesé en septiembre de 1995.

En relacion con la deficiente inspeccién y vigilancia por parte de esa misma
Superintendencia, afirmo6 que cuando impartio la orden de efectuar provisiones por valor
de $3.060 millones de pesos, si dicha falla se corrigié en octubre de 1995, al 26 de
noviembre de 1999, vencid el término de dos afios para la accién de reparacion directa.

Por su parte, en cuanto al plan de ajuste que implicaba la obligacion de capitalizar La
Fortaleza S.A., este fue concertado el 24 de enero de 1996, pero la demanda se
presentd el 26 de noviembre de 1999, encontrandose caducada la accion también por

este motivo.

Frente a la aludida dilacion del Fogafin en conciliar las cuentas pendientes derivadas de
la cesion de activos, pasivos y contratos, actuacion que tardd en realizar dos afios y
medio, logrando la depuracion el 14 de marzo de 1996, consideré que igualmente se
encontraba caducada la accién para el 26 de noviembre de 1999 cuando se present6 la

demanda.

En cuanto a la celebracion del contrato de capital de garantia, el 17 de julio de 1996,

condicionado a que la capitalizacién de La Fortaleza S.A. se efectuara por valor de
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$10.000 millones de pesos, asegurdé que si la parte actora consideraba que las
condiciones de dicho contrato eran lesivas para la sociedad por no ajustarse a las
condiciones del mercado, debi6 demandarlo mediante accion contractual, por lo que
frente a este hecho existe ineptitud sustantiva de la demanda.

Por el retiro del capital de garantia por parte de Fogafin, el 1 de octubre de 1996,
considerada por la parte actora como una operacion administrativa en la que dicho
Fondo se excedio, sin que se dieran las condiciones establecidas en el acta No. 188 de
1996, precisé que la accidn estaria caducada por cuanto la demanda se radico el 26 de

noviembre de 1999.

Frente a la oficializacion de La Fortaleza S.A., mediante Resolucion No. 003 del 10 de
octubre de 1996, la parte actora reprocha que se hubiese reducido el valor de las
acciones a un centavo, lo que habria traido como consecuencia que Fogafin suscribiera
las mismas por $4.803,3 millones de pesos, convirtiendose en titular del 99.9% de las
acciones en circulacion. A este respecto, resaltd que se presento ineptitud sustantiva de
la demanda por accién indebida, pues lo procedente era atacar la legalidad de la
mencionada resolucion, a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
y no de reparacion directa.

En lo atinente a la negativa de Fogafin a capitalizar a la sociedad La Fortaleza S.A., una
vez se encontraba sujeta a toma de posesion, si se tiene en cuenta que la parte actora
tuvo conocimiento de esa decisién desde el 10 de octubre de 1996, considerd que dicha
fecha es la acertada para contar el término de caducidad de la accion, la cual se

presento el 26 de noviembre de 1999, es decir, vencido el mismo.

Finalmente, la toma de posesion por parte de la entonces Superintendencia Bancaria se
materializé mediante resolucion No. 1710 del 26 de noviembre de 1996, por lo que si los
demandantes no estaban de acuerdo con dicha medida, debieron instaurar la accién de
nulidad y restablecimiento y no la de reparacion directa, razon por la cual, el a quo

encontré que habia ineptitud sustantiva de la demanda por accion indebida’.

"Fls. 678 a 687 c 12.
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7.- Laimpugnacion

La parte actora interpuso recurso de apelacién en contra del fallo de primera instancia, a

fin de que se acceda a las pretensiones de la demanda.

Entre los motivos de su inconformidad sefial6 que en la providencia impugnada se
difuminé el acto de toma de posesidn y cobraron cuerpo los actos, hechos y omisiones
previos, que constituyeron los eslabones de esa cadena que llevé a La Fortaleza S.A. a
su desaparicion. Considerd que se tratdé de un sesgo del a quo, al ocuparse una a una
de las caducidades que supuestamente afectaron a las hipotéticas acciones de la

Administracion.

Precis6 que desde la interposicion de la demanda insisti6 en la presencia de una
“secuencia concatenada de actos, hechos, situaciones y omisiones que empezaron al
momento de la constitucion de la sociedad (25/06/93) y que se extienden en el tiempo
hasta los eventos que precipitaron la desaparicion de la compafiia”. Asi, expresamente
le solicité al Tribunal no detenerse en el estudio de las partes sino, por el contrario,

tener en cuenta la interaccion entre La Fortaleza S.A. y el Estado como un todo.

Reiter6 que la actividad administrativa de las entidades demandadas, frente a la
situacion de estrechez financiera en la que se encontraron sorpresivamente los
accionistas de La Fortaleza S.A. en 1995, fue unitaria: exigir, ordenar y derivar efectos
juridicos adversos ante la imposibilidad de cumplir con lo ordenado. Aseguré que se
tratd de un devenir ininterrumpido de actividad estatal porque los problemas de la
compafia comenzaron desde su intervencion, en la cual se encontraban presentes
tanto Fogafin como la Superintendencia Bancaria, dado que las anomalias se
presentaron bajo la vigilancia continua de esa entidad de control, “que puso en marcha
sus instrumentos sin reparar en la necesidad de mantener a flote la compafia y la tabla

de salvacién que debid lanzar el Fondo no fue tal’.
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Sefialé que por esa condicion de inseparables de los actos, los hechos y las omisiones
de la Administracion en sus diversas manifestaciones, la actividad de ese sector central
de la rama ejecutiva en asuntos financieros se asimila a la nocién de operacion
administrativa y, en todo caso, a la omisién general de ayuda y salvamento a una
institucion que bien podria estarle sirviendo a sus ahorradores. Razon por la cual, el
término de caducidad de la accion de reparacion directa, segun su parecer, deberia
contarse a partir del 27 de noviembre de 1996, fecha en la cual se produjo la toma de
posesion de La Fortaleza S.A., que cerr6 el conjunto de hechos, omisiones y
operaciones constituyéndose en la causa del dafio, de donde infiri6 que la accién fue

presentada dentro del término legal.

Finalmente, en cuanto a la calidad de los accionistas, reiter6 que se encuentra probada
fehacientemente en el proceso, porque asi quedo establecido en el dictamen pericial en
el cual se expuso la estructura accionaria de La Fortaleza S.A., y se menciono a cada
uno de los demandantes con su porcentaje accionario, es decir, con dicha prueba se
demostr6 que los demandantes fueron accionistas de la mencionada sociedad

comercial®.
8.- Los alegatos de conclusién en segunda instancia

8.1.- El Fogafin considerd que la insidia que la parte demandante crey6 hallar en las
medidas controvertidas, como si se tratara de un caso tipico de desviacion de poder, no
tuvo comprobacién alguna, pues en la propia demanda admite que la inversion en La
Fortaleza S.A. no resultaba atractiva, porque los eventuales inversionistas no estaban
dispuestos a arriesgar en ese momento capitales de ese monto y, de haber sido asi,

probablemente hubieran canalizado sus recursos a otras inversiones mas rentables.

8 Fls. 696 a 702 cl12.
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Resalté que la aludida falla en el servicio no aparecié demostrada, dado que el Fondo
brindé la ayuda solicitada por La Fortaleza S.A., en las condiciones que los principios de la

buena administracion de los recursos publicos lo imponen®.

8.2.- La parte demandante reiter6 que las omisiones y deficiencias de Fogafin y de la
entonces Superintendencia Bancaria, respecto de la cartera cedida, tienen conexién
directa con la orden impartida por la misma entidad de vigilancia para subsanar la

situacion precaria de mala cartera.

A estas falencias agrego la falla en el servicio de supervision por parte de la citada
Superintendencia que se percatd, dos afios mas tarde, que existian problemas y
vulnerabilidades y recordé que la cesion de activos y pasivos tuvo lugar en junio de
1993 y que la situacién de cartera estuvo oculta o latente hasta septiembre de 1995, por
lo cual cuestioné el hecho de que el organismo de control no hubiere ejercido con celo
sus tareas respecto de una nueva entidad del sector financiero, maxime si era la
depositaria de la actividad desarrollada por una sociedad nacionalizada bajo la

vigilancia del Estado?®.

8.3- La Superintendencia Financiera solicité que se confirme la decision de primera
instancia, en virtud de que las supuestas omisiones en que incurrié esa entidad, tal
como lo sefalé la parte demandante, fueron anteriores a la expedicion de la resolucion
que ordend la toma de posesion de La Fortaleza S.A., esto es, el 26 de noviembre de
1996.

Insistid6 en que la demanda no indic6 en qué calidad actian las sociedades Fondo
Interprofesional Unién Javeriana Fijar, Marval S.A., Diego Mufioz Tamayo, Ramiro
Javier Felipe Cordovez Escobar y Confinvest S.A.

En relacion con el incumplimiento del margen de solvencia, asever6é que La Fortaleza
S.A. como profesional de su actividad para el momento de la cesion de activos, pasivos

y contratos que fuera celebrada con Pronta S.A., conocia las normas a las cuales debia

®Fls. 708 a 774 c 12.
0 Fls. 775a 778 ¢ 12.
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sujetar su gestion, por tanto se encontraba en plena capacidad de ajustarse a lo
dispuesto en la Resolucion No. 1980 de 1994 y el Decreto 673 de 1994, es decir, la
cartera de créditos recibida debia clasificarse, calificarse y provisionarse de

conformidad con el régimen consagrado en dichas normas.

Concluyé que la entidad vigilada a través del desarrollo eficiente de su objeto social
estaba en capacidad de ubicarse en las condiciones adecuadas para el cumplimiento

de las normas sobre solvencia, lo cual no sucedié y empeord su situaciont?.

8.4.- El Ministerio Publico manifesté que comparte en su totalidad la decision del a quo

y en consecuencia solicitd que se confirme la providencia impugnada.

Consider6é que la parte demandante ejercié la accion equivocada, pues tal como se
precisé en el recurso de apelacion, el dafio por el cual se reclama la indemnizacion
obedeci6 a la toma de posesion de la entidad financiera La Fortaleza S.A., por parte de
la entonces Superintendencia Bancaria, lo que, segun el recurrente, ocurrié el 27 de
noviembre de 1996 con la expedicién de la Resolucion No. 1710, decisién que fue
impugnada por el representante legal del Fondo Interprofesional Union Javeriana y
confirmada mediante Resolucién No. 114 del 31 de enero de 1997.

Sefalod que la legalidad de dichos actos administrativos debio ser cuestionada mediante
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho y, no a través de la de reparacién
directa, por lo que se presentd una ineptitud sustantiva de la demanda por indebida

escogencia de la accion.

Anoto, finalmente, que aunque en el expediente no obra constancia de notificacion
personal de la Resolucion No. 114 del 31 de enero de 1997, lo cierto era que entre
aguella fecha y el 26 de noviembre de 1998, cuando se presentd la demanda,

trascurrieron casi 20 meses, por lo que el término para ejercer la accion de nulidad y

1 F|s. 784 a 806 c 12
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restablecimiento del derecho se encuentra superado y por ende operod el fenomeno de
la caducidad*?.
I.-CONSIDERACIONES

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia de primera instancia, para cuyo efecto se abordaran los siguientes
temas: 1) la competencia funcional del Consejo de Estado para conocer del presente
asunto; 2) la accién procedente en casos en que se atribuye responsabilidad al Estado
por la falla en el servicio de inspeccion, vigilancia y control de entidades financieras; 3)
la caducidad de la accidn; 4) la legitimacion en la causa por activa; 5) las pruebas; 6) la

responsabilidad del Estado en el caso concreto.
1.- Competencia

Para que el asunto tenga vocacion de doble instancia, la cuantia del proceso debe
exceder de 500 salarios minimos legales mensuales vigentes al afio 1998'3. Dado que
en la demanda se solicitaron $9.957°694.258 por concepto de perjuicios materiales, cifra
que supera la cuantia antes referida, se impone concluir que esta Corporacién es

competente para conocer, en segunda instancia, del recurso de apelacion interpuesto.

2.- Accién procedente en casos en que se atribuye responsabilidad al Estado por
la falla en el servicio de inspeccion, vigilancia y control de entidades financieras

En providencia del 25 de marzo de 20154, esta Sala reiteré que tratdndose de hechos
u omisiones en la toma de posesion, en la liquidacion obligatoria o en el incumplimiento
del control, vigilancia e inspeccién por parte de la Superintendencia Financiera,
demandables en ejercicio de la accion de reparacién directa, ya no era preciso que
hubiere concluido la liquidacion de la entidad vigilada para que existiera un dafio cierto
y demandable.

12 Fls. 779a783 ¢ 12.

13 El salario minimo legal mensual vigente para el afio 1998 fue de $203.826.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia
de 25 de marzo de 2015. exp. 25000 23 26 000 2000 02312 01 (29944). CP: Hernan Andrade Rincon.
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Igualmente, citando providencia anterior sobre un caso similar, se indico “...que, a pesar

de que la entidad financiera esté intervenida v su liquidacién aiin no haya terminado, los

usuarios -ahorradores o depositantes—, e incluso la misma entidad objeto de dicho

procedimiento, pueden sufrir dafios ciertos que generan perjuicios materiales e

inmateriales™® (Subrayas y negrillas de la Sala). Lo anterior, por cuanto los
procedimientos previos a la liquidacion e, incluso, durante la misma, pueden causar

dafios tanto a terceros como a las propias entidades financieras sujetas a intervencion.

En consecuencia, la Seccion consideré la procedencia de la accion de reparacion

directa cimentada en el funcionamiento anormal del servicio, en todos aquellos eventos
derivados de: i) hechos u omisiones en la toma de posesion, ii) en la liquidacién

obligatoria y iii) en el incumplimiento del control, vigilancia e inspeccion.

Por tal razén, la Sala de Subseccion estima que en el caso que ahora se examina la
accion de reparacién directa resulta procedente, por cuanto la causa petendi de la
misma tiene como fin la declaratoria de responsabilidad del Estado por la falla en el
servicio de vigilancia y supervision por parte de la Superintendencia Financiera, que
habria conducido a la liquidacion de La fortaleza S.A., asi como la responsabilidad
solidaria de Fogafin por las fallas que condujeron a la reduccion del valor nominal de las

acciones de dicha sociedad a la suma de un centavo.

3.- La caducidad de la accién

Dado que en el sub lite se sefial6 de manera general que el dafio consistia en la
liquidacion de La Fortaleza S.A., asi como en la reduccién del valor nominal de las
acciones de dicha sociedad a la suma de un centavo, para hacer el respectivo conteo
de caducidad se debe tener en cuenta que a la fecha de presentacion de la demanda,
la Superintendencia habia hecho la toma de posesion de La Fortaleza S.A. con fines de
liquidacion, pero no se habia terminado la misma, pues solo mediante Resolucion No.

177 del 30 de septiembre de 2005 el liquidador declar6 que a partir de esa fecha

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 22 de julio
de 2009, exp. 25000-23-26-000-1999-00228-01(27920), CP: Ramiro Saavedra Becerra.
16 FIs. 426 a 430 c1.
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terminaba la existencia y representacion legal de La Fortaleza S.A. C.F.C. EN
LIQUIDACION, lo cual supone la terminacion del proceso de liquidacion forzosa
administrativa, previa publicacion en un diario de amplia circulacibn nacional e

inscripcion en el registro mercantil.

De ahi que la fecha a considerarse para revisar término de caducidad es la de la
Resolucion No. 1710 del 26 de noviembre de 1996, notificada en la misma fecha al
presidente de La Fortaleza S.A., segun consta en el sello de notificacién personal de
dicho acto?!’, decision que segun el agente del Ministerio Publico fue impugnada por el
representante legal del Fondo Interprofesional Unién Javeriana y confirmada mediante
Resolucidén No. 114 del 31 de enero de 1997, de contarse la caducidad a partir del dia
siguiente, al no poderse verificar la fecha de notificacion de este segundo acto, el
término venceria el 1 de febrero de 1999, incluso de contarse a partir del dia siguiente
a la notificacion de la primera Resolucion, caducaria al 27 de noviembre de 1998 y, la
demanda fue presentada el 26 de noviembre de 1998'8, esto es, dentro del término
legal previsto para ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 numeral 8

del Cédigo Contencioso Administrativo, vigente para la época.

Cabe precisar que en este caso la parte actora hace consistir la falla de la
Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera, en una “secuencia
concatenada de actos, hechos, situaciones y omisiones que empezaron al momento de
la constituciébn de la sociedad (25/06/93) y que se extienden en el tiempo hasta los
eventos que precipitaron la desaparicion de la compafia”. Quiere ello decir, que esa
serie de omisiones o hechos de la Administracion culminé con la toma de posesion,
momento para el cual se podia hablar de un dafio cierto y determinado, como quiera
que el proceso de liquidacion apenas iniciaba y solo culmind en el 2005, esto es,
aproximadamente 8 afios después de presentada la demanda.

Asi las cosas, es para ese momento que la parte demandante considera la causacion
del dafio a su compafiia que daban por perdida con la toma de posesién, decisién que
como ya se expuso fue objeto de los recursos de ley y confirmada, por lo que es a partir
del dia siguiente de la decision de la toma de posesion que debe contarse el término de

17Fls. 12 a 16 ¢ 5.
18 FIs. 58 vuelto ¢ 1.
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caducidad de la accién de reparacion directa, como ya lo ha advertido en casos
similares esta Subseccion'®, ademas de que fue a partir de este momento que se
materializé el dafo, segun la actora, consistente en las omisiones de la demandada

durante el proceso de intervencion, es decir, el fracaso de la intervencion.

En cuanto a la reduccion del valor nominal de las acciones de La Fortaleza S.A. al valor
de un centavo por parte del Fogafin, esta ocurrid, segun lo relata el mismo libelo?,
mediante Resolucion No. 003 del 10 de octubre de 1996 de esa entidad, esto es,
anterior a la toma de posesion y la demanda, como ya se indico, se presentd el 26 de
noviembre de 1998, por fuera del término sefialado en la norma antes citada, de
manera que no puede juzgarse la supuesta falla en el servicio por parte del Fogafin, al

haber vencido la oportunidad legal prevista para ello.
4.- La legitimacion en la causa por activa

Se presentaron como demandantes el Fondo Interprofesional Unién Javeriana —Fijar-,
Marval S.A., Diego Mufioz Tamayo, Ramiro Javier Felipe Cordovez Escobar y
Confinvest S.A.

En cuanto a Marval S.A., su apoderado presentd desistimiento de la demanda, el cual
fue aceptado mediante auto del 26 de noviembre de 2002, por tanto quedod

desvinculado del proceso?L.

Frente al resto de los accionantes, estos se encuentran plenamente identificados en el

acta No. 05 del 20 de marzo de 1996 de la asamblea general de accionistas de La

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia
de 25 de marzo de 2015. exp. 25000 23 26 000 2000 02312 01 (29944). CP: Hernan Andrade Rincon:
“Dado que, en el sub lite se sefialé de manera general que el dafio consistia en la pérdida de los aportes
de los demandantes con ocasion de la liquidacién del BANCOOP, para hacer el respectivo conteo de
caducidad, se debe tener en cuenta la fecha de terminacién del proceso liquidatorio, por cuanto sélo
hasta ese momento se podria hablar de un dafio cierto y determinado; sin embargo, comoquiera que en
el plenario no obra la resolucién mediante la cual se dio por culminado el proceso de liquidacion, tendra
en cuenta la fecha en que fue expedida el acta de liquidacion final, esto es el 2 de febrero de 1999 , por lo
que, a partir de ese momento se puede evidenciar la supuesta imposibilidad de reintegrar los aportes a la
entidad demandante; en consecuencia, l0s dos afios consagrados en la ley para interponer la demanda
se contaran a partir del dia siguiente a la referida fecha, esto es, desde 3 de febrero de 1999”.

20Fls. 27y 28 c 1.

21 Fls. 259y 260 c 1.
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Fortaleza S.A., allegada como anexo No. 4 al dictamen pericial rendido por los peritos
contadores asi: Fondo Interprofesional Unién Javeriana —Fijar-, titular de 778.947
acciones; Ramiro Javier Felipe Cordovez Escobar, titular de 362.749 acciones;

Confinvest S.A., 361.045 acciones y Diego Mufioz Tamayo, titular de 97.485 acciones??.

De ahi que probada su calidad de accionistas deviene su legitimacion para actuar en el
presente proceso como parte demandante, por su claro interés en la suerte de La

Fortaleza S.A., objeto del litigio.
5.- Las pruebas

Dentro de la respectiva etapa procesal y con el lleno de los requisitos legales se
recaudaron en el proceso, los siguientes documentos allegados en copia auténtica a
través de oficio No. 8403 del 15 de diciembre de 2000:

-Certificado de existencia y representacion legal de La Fortaleza S.A., constituida con el

animo de recibir los activos, pasivos y contratos de Pronta S.A.%,

-Resolucién No. 2140 del 30 de junio de 1993, por la cual se autorizé la cesion parcial

de activos y pasivos de Pronta S.A. a La Fortaleza S.A. por valor de $35°000.000%4.

-Informe de inspeccién CFC-03 de 1994 de la Superintendencia Bancaria a La Fortaleza
S.A%,

-Informe interno de inspeccién No- 03-94, periodo de la visita: 29 de abril al 15 de julio
de 19942,
-Informe final del 18 de agosto de 1994 sobre La Fortaleza S.A.?".

22F|. 375c 1.

2 Fls.19y20c 1.
2Fls.1y2cT7.
»Fls.1a35c7.

%6 Fls.129a145c 7.
2'Fls. 125y 126 c 7.
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-Oficio del 21 de septiembre de 1994, por el cual el intendente de Compafias de
Financiamiento Comercial (E) otorgd a La Fortaleza S.A. una prorroga hasta el 26 de
septiembre del mismo afio para atender los diferentes aspectos contenidos en el
informe CFC-03 de 199428,

-Oficios del 3 de noviembre y 1 de diciembre de 1994 y del 1 de marzo de 1995, a
través de los cuales el Intendente de Compariias de Financiamiento Comercial (E),
requirio a La Fortaleza S.A. a fin de que tomara las medidas necesarias para subsanar
los puntos criticos sefialados en el informe de visita CFC-03 de 1994 y, cumpliera los
puntos del programa de control interno propuesto por la compafiia, con ocasion de las

inconsistencias detectadas luego de la visita de Inspeccion?.

-Resolucion No. 0082 del 20 de enero de 1995 por la cual la Superintendencia Bancaria
sancion6 a La Fortaleza S.A. en suma de $8’000.000 por violacion a diferentes normas

de obligatoria observancia®.

-Resolucién No. 0547 del 17 de marzo de 1995 por la cual se confirmé el contenido de
la Resolucion No. 0082 del 20 de enero del mismo afios®?.

-Informe de inspeccién No. 10-95, periodo de la visita: 11 de septiembre al 22 de
noviembre de 1995, cuyo objetivo fue “verificar el adecuado cumplimiento de las
disposiciones sobre evaluacion de cartera contenidos en las resoluciones 1980 y 2195
de 1994, y evaluacion de puntos especificos de acuerdo con lo establecido en la

planeacion de la visita”?.

-Oficio del 29 de diciembre de 1995 por el cual el Superintendente Delegado de
Servicios Financieros y Compafias impartid autorizacion al plan de ajuste de La

Fortaleza S.A., bajo la condicibn de que esa sociedad cumpliera los distintos

8 Fls. 116y 117 c 7.

2 Fls. 14y 15,52,87y 88 c 7.
0 Fls.22a33c7.
Sl1Fls.7al2c7.

32 Fls. 507 a535c 7.
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compromisos y advirti6 que en caso contrario, se daria por terminado el programa

convenido33.

-Acta de compromiso suscrita el 24 de enero de 1996 entre el Superintendente

Delegado de Servicios Financieros y Compaiiias y el presidente de La Fortaleza S.A.34.

-Oficio del 2 de abril de 1996 a través del cual el Superintendente Delegado de
Servicios Financieros y Compafiias ordend a La Fortaleza S.A. una serie de acciones
para reestructurar el plan de ajuste, entre ellas, capitalizar la Compafiia en la suma de

$4.000 millones adicionales al 15 de mayo de 1996%.

-Oficio del 15 de mayo de 1996 por el cual el Superintendente Delegado de Servicios
Financieros y Compafias consider6 que dado “que a la fecha no se ha dado
cumplimiento al plan de capitalizacién acordado en el Acta de Compromiso suscrita el
24 de enero de 1996, como tampoco a los requerimientos adicionales de capital
exigidos mediante comunicacién 95042683-5 del 2 de abril de 1996, requiere que la
compafia, dentro de un plazo improrrogable que se considera suficiente hasta el
préximo 6 de junio, realice las gestiones y negocios juridicos necesarios para que se
suscriban y paguen, dentro de éste término, las acciones suficientes para cubrir en su
totalidad la suma faltante para completar los $10.000 millones indispensables para
restablecer el equilibrio patrimonial y la relacién de solvencia de la sociedad”®.

-Oficio del 6 de junio de 1996 en el que el superintendente bancario hizo unas
precisiones a La Fortaleza S.A., respecto de la necesidad de capitalizarla y de la

aprobacion del reglamento de colocacién de acciones?’.

-Oficio del 7 de junio de 1996, en el cual el superintendente bancario indicé a La
Fortaleza S.A. las alternativas y decisiones administrativas para la entidad en atencién a

su situacion financiera y econdémica3®.

BF.274c 7.

3 Fls.271a273c 7.
5 Fls. 276 a278c 7.
%6 Fls. 279y 280 c 7.
3" Fls. 237 y 238 c 6.
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-Oficio del 24 de junio de 1996 a través del cual el Intendente de Compafias de
Financiamiento Comercial requiri6 a La Fortaleza S.A. para que efectuara, con cargo al
estado de resultados con corte al 30 de mayo de 1996, provisiones en inversiones,

cuentas por cobrar diversas, multas y sanciones®.

-Resolucién No. 1226 del 15 de julio de 1996 “por la cual se autoriza un reglamento de

emision y colocacion de acciones” a La Fortaleza S.A.4°

-Oficio del 25 de septiembre de 1996, en el cual el Superintendente Delegado de
Servicios Financieros y Compafias hizo observaciones al contrato de capital garantia

celebrado entre Fogafin y La Fortaleza S.A.4!

-Oficio del 2 de octubre de 1996, por el cual la Superintendente Bancaria ordené a La
Fortaleza S.A. la suspension de colocaciones y captaciones, debido a que la solvencia
de situaba por debajo de los limites legales, hasta tanto la Compafiia encontrara una

solucién a su necesidad de capitalizacion2.

-Resolucién No. 1593 del 22 de octubre de 1996 “por la cual se autoriza un reglamento

de colocaciéon de acciones” a La Fortaleza S.A.*3.

-Resolucién No. 1710 del 26 de noviembre de 1996 “por medio de la cual se toma
posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios de LA FORTALEZA S.A.

Compaifiia de Financiamiento Comercial”#4.

-Resoluciéon No. 007 del 26 de noviembre de 1996 “por la cual se designa a un

liqguidador™®,

% Fls. 313y 314 c 6.
% Fls. 286 y 287 c 6.
40 Fls. 262 y 263 ¢ 6.
41 Fls. 68y 69 C 6.
“Fls.90y91c6.
4 Fls.75a77c6.
4“Fls.12a16c 8.
4 Fls.10y 11 c6.
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-Oficio del 9 de diciembre de 1996, a través del cual el Superintendente Bancario
informo6 al Ministro de Hacienda y Crédito Publico, las medidas adoptadas mediante
Resolucién No. 1710 del 26 de noviembre de 199646,

-Resolucién No. 0114 del 31 de enero de 1997, por la cual se confirmd lo decidido en la
Resoluciéon No. 1710 del 26 de noviembre de 19964,

-Oficio del 31 de julio de 1997 del mismo funcionario, en el cual requirié explicaciones al
liquidador de La Fortaleza S.A. por incumplimiento del plan de ajuste aprobado por la

Superintendencia Bancaria, a fin de evaluar posible sanciones.

Se recibi6 declaracion al sefior Mauricio Alejandro Reyes Duarte, quien en su
calidad de ex miembro de la junta directiva, manifesté que durante los afios 1995 y
1996 los funcionarios de la Superintendencia Bancaria le ayudaron a hacer el

saneamiento de La Fortaleza S.A.*°.

Se decret6 como prueba conjunta dictamen pericial practicado por dos peritos
contadores, cuyo objeto fue determinar los siguientes aspectos: a) la existencia, al
momento de la cesion de activos, pasivos y contratos de Pronta S.A. a La Fortaleza
S.A., de un vicio oculto consistente en una cartera de dudoso o imposible recaudo; b) la
permanencia de dicho vicio entre el 30 de junio de 1993 y el 30 de septiembre de 1995;
c) la correspondencia entre la cartera mala de que tratan los dos puntos anteriores y las
provisiones ordenadas por la Superintendencia Bancaria; d) la relacion de causalidad
entre las provisiones impuestas por la Superintendencia Bancaria y las 6rdenes de
capitalizacion de esa misma entidad; e€) el monto de las inversiones que realizaron los
demandantes en La Fortaleza S.A.; f) la gestién del Fogafin, las orientaciones de los
gastos, los costos de gestidbn y operacion, la razonabilidad de la gestion de la
Compaiiia, la incidencia de los gastos de personal en los estados financieros y en las

tasas reconocidas a los depositantes ahorradores y titulares de C.D.T.S, el

46 Fls. 444 y 445 c 8.

4T Fls. 26 a 33 ¢ 6.

48 FI. 439 c 8.

4 Fls. 449a480c8y5all0ch.
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cumplimiento de los accionistas y de La Fortaleza S.A. de las disposiciones sobre

capitalizacion y la evolucion de su situacién financiera.

Sobre este ultimo punto la Sala no hara pronunciamiento alguno, ya que como arriba se
precis6, no habra analisis de responsabilidad a cargo del Fogafin, por haberse
presentado la demanda por fuera del término legal para el ejercicio de la accion de

reparacion directa en relacion con este asunto.

En cuanto a los aspectos objeto de la pericia, en el dictamen se concluyé de forma

general lo siguiente:

“En cuanto a la cartera clasificada como ORDINARIA, al momento de la cesion
de activos, pasivos y contratos de Pronta S.A. no existi6 un vicio oculto
consistente en una cartera de dudoso o imposible recaudo. Los suscritos
peritos contadores publicos nos abstenemos de opinar en cuanto se refiere a la
cartera correspondiente a las tarjetas de crédito, cartera extra cupo Pronta S.A.,
producto Pronta cheque y aceptaciones por no conocer los documentos referentes a
dichas obligaciones.

“No existié vicio oculto consistente en una cartera de dudoso o imposible
recaudo durante el periodo comprendido entre el 30 de junio de 1993y el 30 de
septiembre de 1995, en cuanto se refiere a la cartera ordinaria. Los suscritos
peritos contadores publicos nos abstenemos de opinar en cuanto se refiere a la
cartera correspondiente a las tarjetas de crédito, cartera extra cupo Pronta S.A.,
producto Pronta cheque y aceptaciones por no conocer los documentos referentes a
dichas obligaciones™® (Negrillas fuera de texto).

Por solicitud de la parte demandante®!, los peritos aclararon el dictamen en los
siguientes puntos: a) las técnicas estadisticas utilizadas; b) el método de muestreo
aplicado sobre una parte de la cartera; c) si tuvieron o no en cuenta los criterios
distintivos a la verificacion de saldos de los clientes; d) si los saldos, a la fecha de corte
establecida en el dictamen, correspondian a las amortizaciones pactadas para la
cancelaciéon de los mismos en los titulos de deuda; €) el por qué el experticio no tuvo en
cuenta las evaluaciones y calificaciones de la cartera; f) la explicacion acerca de si la
cancelacion de los créditos analizados obedecié al pago efectivo de los mismos; g) la
mencion de si el andlisis de cartera incluyo el estudio de la necesidad de constitucion de

provisiones sobre la cartera cedida durante el periodo analizado; h) la razéon de si en el

0 Fls.1a26c9.
51 Fls. 318a336¢C 1.
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analisis de evolucion de la cartera ordinaria se verifico la causacion, provision y castigo
de intereses devengados sobre los créditos; i) la explicacion de si se analizo el
coeficiente de cartera vencida sobre cartera total; j) la confirmacion de si se tuvo en
cuenta que las provisiones de la cartera de crédito habia registrado un incremento del
273% en el periodo; k) la indicacion de cual fue el monto de la inversion realizada en La
Fortaleza S.A. por cada uno de los demandantes y; h) el por qué las técnicas
estadisticas aplicadas permitieron concluir que la muestra escogida era representativa

de la cartera de La Fortaleza S.A.

La parte actora presentd objecion por error grave al dictamen y su aclaracion®?,
seflalando que el mismo consistidé en que los peritos efectuaron un analisis sobre datos
e informacion abiertamente incompletos que tampoco fueron verificados y, ademas, por

una desviacion en la utilizacion de la técnica de analisis.

Para determinar la existencia de error grave se decreté nuevo dictamen®3, el cual fue

rendido por una contadora, en el que sefialé entre otros aspectos, lo siguiente:

‘Después de un andlisis del dictamen del dictamen pericial presentado el 25 de
agosto de 2003, la aclaracién de dicho dictamen presentado el 14 de octubre de
2004, se puede concluir que para llevar a cabo la totalidad del analisis de la cartera
manejada por La Fortaleza S.A., a partir de la cartera cedida por Pronta S.A., y los
movimientos realizados por La Fortaleza S.A. Compafia de Financiamiento
Comercial en Liquidacion, propios del desarrollo de su objeto social, es
indispensable solicitar al Liquidador Dr. Luis Felipe Londofio Soto, el Acta de Cesion
de Activos de Pronta S.A. en Liquidacion a La Fortaleza S.A. la cual debe incluir el
detalle de la totalidad de la cartera de Pronta S.A. a junio 30 de 1993, soporte de la
garantia del crédito y su calificacion segln la Superintendencia Bancaria a esa
misma fecha.

“En la opinion del Dr. Luis Felipe Londofio Soto, encontrar toda la informacién que
es necesaria para llevar a cabo el dictamen, tal como lo solicita la parte actora, es
un poco dificil debido al paso del tiempo y a que los archivos de la informacion no
son muy completos y seguros. En cuanto a los sistemas, se me informé por
parte de la Dra. Doris Joya, Contadora actual de La Fortaleza, que en el afo
1999 el sistema contable fue cambiado y no se tiene acceso al anterior.

“Sin embargo, doy respuesta a la parte actora de acuerdo con los documentos que
reposan en el proceso, el dictamen inicialmente presentado por los otros peritos y la
aclaracién rendida al mismo.

52F|s. 341 a 353 c 1.
53 Fls. 355y 356 c 1.
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“De acuerdo con los libros auxiliares de La Fortaleza S.A. Compafia de
Financiamiento Comercial a junio 30 de 1993, la cartera se encontraba discriminada
como aparece en el Anexo No. 2. Este total no presenta provisiones, ni ningun
detalle que haga aclaracion sobre la calificacion de dicha cartera de acuerdo a las
normas expedidas por la Superintendencia Bancaria.

“El Balance General de La Fortaleza S.A. presentado a diciembre 31 de 1993,
presenta un anexo general de la cartera clasificada de acuerdo con la
calificacién expedida por la Superintendencia Bancaria, se encuentra en el
Anexo No. 3. Adicionalmente a su vez este anexo muestra la cartera de
acuerdo con las garantias que respaldan estas obligaciones y sus respectivas
provisiones.

“Analizando los Balances a diciembre 31 de 1994, se encuentra que tanto la
administracion de La Fortaleza S.A. como el revisor fiscal certifican que la
cartera es razonable y se encuentra cubierta en su totalidad por las
provisiones realizadas a esas fechas y adicionalmente la califican de acuerdo
con las normas expedidas por la Superintendencia Bancaria.

“0...).

“En este punto es importante aclarar que la labor realizada por los peritos que ya
dictaminaron, es muy prudente y confiable al tomar una muestra significativa
de la cartera, ademas [de] que no les fue posible conseguir la totalidad de la
cartera cedida a La Fortaleza.

“...).

“Se aclara que los soportes de los movimientos de las cuentas de cartera,
corresponden a créditos otorgados, recibos de caja correspondientes a abonos de
los clientes, adicionalmente podrian encontrarse movimientos debido a ajustes,
reclasificaciones, provisiones, notas de crédito y débito. Estos documentos para
cada uno de los clientes en un volumen muy grande.

“0..).

“Adicionalmente quiero aclarar al honorable Tribunal, que con el fin de poder llevar a
cabo el peritaje asignado, visité la Superintendencia Bancaria donde me facilitaron
las siguientes normas con respecto a las Compafias de Financiamiento Comercial:
clasificacion, valoracion y contabilizacion de inversiones, reglas relativas a la gestion
del riesgo de crédito y Circular Externa 050 de 20014 (Negrillas fuera de texto).

La parte actora solicitd nueva aclaracion del dictamen, en el sentido de que la auxiliar
de la justicia certificara: a) si pudo determinar el monto total de la cartera de créditos,

las evaluaciones y calificaciones de la misma; b) por qué consideré que la muestra

54 Fls. 367 a 377 c 1.
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significativa de cartera tomada por los peritos anteriores fue confiable y; c) si
consideraba que su trabajo brindé elementos de juicio suficientes y necesarios para
absolver todos los interrogantes del escrito de objecion®, ante lo cual la perito

contadora preciso lo siguiente:

“Una vez analizados todos los documentos entregados por la Compafiia de
Financiamiento Comercial La Fortaleza S.A. en Liquidacion, cuya copia también
reposa en su despacho y, en vista, ademas, de que la solicitud que realicé segun los
folios 361 y 362 del expediente de fecha marzo 14 de 2005, la informacion no fue
allegada a su despacho, en el dictamen que reposa en su despacho aclaro que
el andlisis realizado al TOTAL DE LA CARTERA CEDIDA por Pronta S.A. a La
Fortaleza S.A. se basa en los auxiliares a junio 30 de 1993.

“Aclaro, ademas, que el CONTRATO DE CESION DE ACTIVOS, PASIVOS Y
CONTRATOS, celebrado con La Fortaleza S.A. Compafiia de Financiamiento
Comercial y la Compafila de Financiamiento Comercial de Promociones S.A.
Pronta, con fecha junio 30 de 1993, cuya copia reposa en su despacho, tampoco
relaciona el total, ni la discriminacién de los valores de los créditos cedidos,
mencionan el anexo No. 5, anexo No. 8, que no se han allegado al expediente.

“Después de lo anterior concluyo, que el analisis del total de la cartera cedida
se realizo con base en los LIBROS AUXILIARES DFE LA FORTALEZA
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL ajunio 30 de 1993.

“...).

“En el anexo No. 3, que se encuentra en el dictamen presentado a su despacho en
julio 7 de 2005, en mi condicién de perito y para efectos del analisis del mismo
anexo, incluyo una columna con el total de la cartera.

“Aclaro que estos folios corresponden a la nota a los Estados Financieros a
diciembre 31 de 1993, certificados por el revisor fiscal de La Fortaleza S.A.
Compafiia de Financiamiento Comercial y aprobados en Asamblea de Accionistas,
como consta en el acta de la cual dicho analisis hace parte.

“0..).

“Como ya es de su conocimiento, ante la dificultad de obtener los soportes uno a
uno de los movimientos de cartera por cliente, en un lapso de tiempo que cubre
desde junio 30 de 1993 hasta el momento de toma de posesion por parte de la
Superintendencia Bancaria, se concluye que no se podria determinar o certificar las
evaluaciones y calificaciones de la cartera de dichos periodos, excepto por los
detalles finales de la cartera presentados en las actas de analisis de estados
financieros al finalizarlos afios 1993-1994 y 1995, cuyo analisis fue realizado
durante el trabajo desarrollado por los peritos que dictaminaron en primera
instancia, teniendo en cuenta un muestreo estadistico.

“...).

55 Fls. 380 a 385 c 1.
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“En cuanto a la seleccidn realizada por los peritos anteriores, la muestra
estadistica es de un 69.78% del total de la cartera ordinaria, que es una
muestra significativa, por tanto los peritos concluyen Gnicamente sobre la
CARTERA ORDINARIA y “se abstienen der opinar en cuanto se refiere a la cartera
correspondiente a las tarjetas de crédito, cartera extra cupo Pronta S.A., producto
Pronta Cheque y aceptaciones, por no conocer los documentos referentes a dichas
obligaciones.

“..).

“Adicionalmente a esto, quiero dejar claro que en el desarrollo del trabajo
asignado, me puse en contacto directo con el Dr. LUIS FELIPE LONDONO
SOTO, tanto telefonicamente como personalmente, quien a su vez me puso en
contacto con la Dra. Doris Joya, actual Contadora de la Compaifiia, quienes me
colaboraron en la ubicacién del archivo muerto donde no se encontré ningun
detalle de la cartera solicitada y quienes me informaron que no podiamos
tener acceso a la informacién por via sistematizada, porque en el afio 1999
cambiaron de sistema contable y no se tiene acceso al anterior.

“..).

“Después de analizar el trabajo realizado tanto por los anteriores peritos como
el realizado por mi parte, puedo considerar que por falta de los soportes no se
podria dar claridad a todos los interrogantes planteados por la parte actora.

“Solo puedo confirmar que las conclusiones de los dos peritos anteriores son
razonablemente confiables en cuanto a la totalidad de la informacion
recaudada, y que hace parte del expediente que reposa en su despacho’®
(Negrillas fuera de texto).

Surtido el traslado correspondiente, la parte actora presentd escrito en el cual se
pronuncié respecto de la aclaracion al dictamen rendido por la auxiliar de la justicia, en
el cual manifestdé que las aclaraciones efectuadas incurrieron en los mismos defectos
graves en que incurrio el dictamen inicial, al admitir como valido un conjunto de datos
insuficientes y asumir que los resultados de los primeros peritos son confiables. Solicit6
gue no se tuvieran como evidencia los dictAmenes rendidos y, de oficio, se decretara

uno nuevo con distintos peritos®’.

Seguidamente, por auto del 8 de noviembre de 2006, se ordeno a la perito rendir nuevo

dictamen teniendo en cuenta la documentacion obrante en el expediente y la requerida

56 Fls.391a 399 c 1.
57 Fls. 402 a 406 c 1.
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a La Fortaleza S.A., segun oficio que debia ser radicado en sus dependencias por parte

de la auxiliar de la justicia®®.

Ante los multiples inconvenientes para obtener la informacion de La Fortaleza S.A.,
respecto de la cual a partir del 30 de septiembre de 2005 ya se habia declarado su
terminacion y cancelacion de su representacion legal, razon por la cual la parte actora
inform6 que sus archivos estaban siendo administrados por la Sociedad Técnicas en
Inventario y Almacenamiento Tial Ltda.%°, la perito Contadora rindi6 un informe final en

el cual manifesto lo siguiente:

“Como es de su conocimiento, todos los esfuerzos realizados con el fin de llevar a
cabo el analisis completo sobre las CUENTAS CEDIDAS por PRONTA S.A. EN
LIQUIDACION a LA FORTALEZA COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL
ya liquidada, han sido infructuosos.

“Después de un analisis detallado sobre los dos volimenes que contienen:

- Saldo de cartera con corte a junio 30 de 1993.
- Saldo de cartera con corte a julio 30 de 1993, el cual contiene saldo anterior,
movimientos y nuevo saldo.

“Pude llegar a la conclusion que hacen parte de un todo que no se ha podido
completar.

“Ante las circunstancias concluyo que un mayor analisis, como el que solicita
la parte actora, no es posible.

“Adjunto copia de los subtotales por ciudades correspondientes a los volumenes ya
dichos, con su respectivo cuadro resumen® (Negrillas fuera de texto).

En cuanto a la objecién por error grave la jurisprudencia de esta Sala ha precisado que
es aquel derivado de una observacion equivocada del objeto del dictamen, cuando se
concentra en “materias, objetos o situaciones distintos de aquellos sobre los
cuales debe versar la pericia”; siendo el presupuesto necesario para su formulacion

que el error “haya sido determinante en las conclusiones del dictamen 1,

58 Fls. 408y 409 c 1.

9 Fls. 424y 425 c 1.

60 Fls. 498 a 515 c 1.

61 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 20 de febrero de 2014, exp. 76001-
23-31-000-2003-00002-01(AP); M.P. Dr. Danilo Rojas Betancourth.
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En este caso, la prueba pericial, sin duda, adolecié de graves deficiencias reconocidas
por los peritos, consistentes en haber realizado su experticia con base en informacion
incompleta, situacion que no pudo ser subsanada a lo largo del proceso y, que

finalmente, impidié que se cumpliera el objeto del dictamen.

De ahi que no se trata de una prueba confiable, suficiente, que arribara a unas
conclusiones ciertas en cuanto a la finalidad para la cual fuera decretada, razoén por la
cual no se valorara, sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala, no
puede hablarse de la existencia de error grave, pues no se alterd la materia objeto del
dictamen, simplemente, no pudo llevarse a cabo debido a la insuficiencia de la

informacion requerida.
6.- Laresponsabilidad del Estado en el caso concreto

Como ya se precisO antes, se analizarad la responsabilidad de la Superintendencia
Financiera, por la supuesta “falla en el servicio de vigilancia y supervision que condujo a
la liquidacion de La Fortaleza S.A. Compaiiia de Financiamiento Comercial”, pues
respecto de la reduccién del valor nominal de las acciones de dicha sociedad a la suma
de un centavo por parte del Fogafin, la acciéon se encuentra caducada.

Como resulta evidente, la parte demandante estructuré6 su argumentacién hacia la
configuracion de una falla del servicio, régimen que supone para la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, tanto la acreditacion del dafio, como de los elementos

constitutivos de la responsabilidad de la Administracion.

Con fundamento en lo anterior, la Sala debe establecer si en el presente asunto se
configuraron los elementos para declarar la responsabilidad de la Superintendencia
Financiera por una falla consistente en la omisién, retardo o ineficiencia en la prestacion
de los servicios a su cargo, en este caso, relativos a las funciones de inspeccion,

vigilancia y control de entidades financieras.
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Como ya lo sefial6 esta Sala frente a un caso similar®?, el Estatuto Organico del
Sistema Financiero establecid, a cargo de la Superintendencia Bancaria —hoy
Superintendencia Financiera— importantes funciones y/o facultades®3, entre las cuales

se destacan las siguientes:

“a. Funciones de control y vigilancia:

- Instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera en que deben cumplirse las
disposiciones que regulan su actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos que
faciliten el cumplimiento de tales normas y sefalar los procedimientos para su cabal
aplicacion, asi como instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera en la cual
deben administrar los riesgos implicitos en sus actividades;

“b. Facultades de supervisién:

- Practicar visitas de inspeccion a las entidades vigiladas con el fin de obtener un
conocimiento integral de su situacion financiera, del manejo de sus negocios o de
los aspectos especiales que se requieran.

“c. Facultades de prevencion y sancion:

- Tomar posesién inmediata de los bienes, haberes y negocios de una
institucion vigilada cuando se presente alguno de los hechos previstos en el
articulo 114 del Estatuto Organico del Sistema Financiero que, a juicio del
Superintendente Bancario, hagan necesaria la medida, previo concepto del
Consejo Asesor y con la aprobacion del Ministro de Hacienda y Crédito
Pablico”. (Negrillas fuera de texto”).

El articulo 113 del referido Estatuto, consagré unas medidas preventivas para evitar la

toma de posesion de bienes de aquellas entidades sometidas a la inspeccion, vigilancia
y control de la Superintendencia Bancaria —hoy Superintendencia Financiera—, entre

ellas las siguientes:

“1. Vigilancia especial.

Recapitalizacion.

Administracion fiduciaria.

Cesion total o parcial de activos, pasivos y contratos y enajenacion de
establecimientos de comercio a otra institucion.

Fusion.

Programa de recuperacion.

Suspensioén de la compensacion de los saldos de los créditos otorgados a asociados
contra los aportes sociales.

8. Exclusion de activos y pasivos”.

Pwn

No o

62 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de marzo de 2015, exp. 25000
23 26 000 2000 02312 01 (29944); M.P. Dr. Hernan Andrade Rincoén.
63 Articulo 326 del Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero —-EOSF-.
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Frente a la toma de posesion de bienes, el Decreto 663 de 1993% precisé unas

causales, previo concepto del Consejo Asesor, a saber:

“a. Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones;

b. Cuando haya rehusado la exigencia que se haga en debida forma de someter sus
archivos, libros de contabilidad y demas documentos, a la inspeccion de la
Superintendencia Bancaria;

c. Cuando haya rehusado el ser interrogado bajo juramento, en relacion con sus
negocios;

d. Cuando incumpla reiteradamente las 6&rdenes e instrucciones de la
Superintendencia Bancaria, debidamente expedidas;

e. Cuando persista en violar sus Estatutos o alguna ley;

f. Cuando persista en manejar los negocios en forma no autorizada o insegura;

g. Cuando se reduzca su patrimonio neto por debajo del cincuenta por ciento (50%)
del capital suscrito;

h. Cuando existan graves inconsistencias en la informacién que suministra a la
Superintendencia Bancaria y que, a juicio de ésta, no permita conocer
adecuadamente la situacion real de la entidad;

i. Cuando la entidad no cumpla los requerimientos minimos de capital de
funcionamiento previstos en el articulo 80 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero;

j. Cuando incumpla los planes de recuperacion que hayan sido adoptados;

k. Cuando incumpla la orden de exclusién de activos y pasivos que le sea impartida
por la Superintendencia Bancaria;

I. Cuando se incumpla el programa de desmonte progresivo acordado con la
Superintendencia Bancaria”.

A su turno, el articulo 20 de la Ley 510 de 1999 adicion0 las siguientes causales:

‘a. Cuando se haya reducido su patrimonio técnico por debajo del cuarenta por
ciento (40%) del nivel minimo previsto por las normas sobre patrimonio adecuado.

b. Cuando haya expirado el plazo para presentar programas de recuperacion o no
se cumplan las metas de los mismos, en los casos que de manera general sefale el
Gobierno Nacional’.

En el citado Estatuto se sefialdé que el objetivo® de la toma de posesién consiste en

establecer si la entidad vigilada i) debe ser objeto de liquidacion; ii) si es posible ponerla

en condiciones de desarrollar adecuadamente su objeto social; iii) 0 si se pueden
realizar otras operaciones que permitan lograr mejores condiciones para que los
depositantes, ahorradores e inversionistas puedan obtener el pago total o parcial de sus

acreencias. Las anteriores determinaciones deberan adoptarse por la Superintendencia

64 Articulo 114 del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 795 de 2003.
65 Articulo 115 del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 21 de la Ley 510 de 1999.
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Bancaria en un término no mayor de dos meses, prorrogable por un término igual por
dicha entidad®®,

A su turno, el articulo 117 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, establecio la

liquidacién como consecuencia de la toma de posesion, fendmeno que implica i) la

disolucion de la entidad; ii) la exigibilidad de todas las obligaciones a plazo a cargo de
la intervenida, sean comerciales o civiles, estén caucionadas o no; iii) la formacion de la
masa de bienes; iv) la terminacién automatica al vencimiento de un plazo de dos (2)
meses siguientes a la ejecutoria del acto administrativo, de los contratos de seguros
vigentes, cualquiera que sea su clase, celebrados por una entidad aseguradora
respecto de la cual la Superintendencia Bancaria disponga la liquidacion; v) los
derechos laborales de los trabajadores gozaran de la correspondiente proteccion legal,

en los procesos de liquidacion®’.

Para los accionantes, se presentd una falta o falla o en el servicio por parte de la
Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-, que condujo a la
liguidacion de La Fortaleza S.A., tal dafio no se habia materializado a la fecha de
presentacion de la demanda, pero es claro que los accionantes lo previeron dado que la
toma de posesion fue con esa finalidad y, en todo caso, no tiene discusion su
ocurrencia habiéndose allegado al plenario la Resolucion No. 177 del 30 de septiembre
de 2005, por la cual el liquidador de dicha entidad declaré la terminacion de la

existencia y representacion legal de la liquidada.

Frente a la falla o falta en los deberes de inspeccion, vigilancia y control a cargo de la
demandada, se probd en el plenario que esta llevd a cabo todas las evaluaciones,
inspecciones, visitas, requerimientos, informes y medidas adoptadas con anterioridad a

la toma de posesion con fines de liquidacion de la sociedad vigilada.

Esas actividades se reflejan desde el otorgamiento del permiso de funcionamiento

(Resolucion No. 2073 del 25 de junio de 1993); pasando por la autorizacion de una

66 |bidem.

67 En términos similares a los expuestos en la presente providencia, consultar; Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 6 de junio de 2012, Expediente: 21.249, M.P. Mauricio
Fajardo Gomez.
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cesion parcial de activos y pasivos cuya determinacion estuvo en cabeza de los
accionistas de La Fortaleza S.A. (Resolucion No. 2140 del 30 de junio de 1993);
informes de inspeccion Nos. 03-94 y 10-95; las normas dispuestas en materia de
provision de cartera (Resoluciéon No. 2410 del 10 de octubre de 1995); plan de ajuste
celebrado el 24 de enero de 1996 con la sociedad sujeta a vigilancia; los oficios y
comunicaciones del 15 de mayo y 29 de diciembre de 1995, 5 de enero, 2 de abril, 20
de junio y 10 de octubre de 1996 dirigidos al Presidente de La Fortaleza S.A., para que
diera cumplimiento a las instrucciones, recomendaciones y observaciones provenientes

de los informes de visita de inspeccién y, compromisos pactados en el plan de ajuste.

Previo a la toma de posesion con fines de liquidacién, se destacan las siguientes

acciones por parte de la Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-:

En el informe de inspeccion CFC-03 de 1994 de la Superintendencia Bancaria a La
Fortaleza S.A. en el cual se evaluaron los siguientes aspectos: a) incumplimiento de
leyes; b) insuficiencia de provisiones en la cartera de crédito masivo con mas de 180
dias de vencida; garantia real y de los intereses de la cartera de consumo categoria “E”
garantia personal y provision por contingencia de pérdidas probables; c) deficiencias en
las cualidades de la informacién contable tales como errores en la contabilizacion de
pagos a créditos por tarjeta crédito y crédito masivo, saldos contrarios a la naturaleza
de la cuenta de CDT's, carencia de auxiliares contables e inconsistencias en la base de
datos del aplicativo de tarjeta de crédito; d) deficiencias contables que incumplen las
instrucciones previstas en el PUC; e) partidas pendientes de conciliar con antigiedad
superior a 30 dias tales como cuentas y cheques girados con mas de 6 meses de
expedidos sin contabilizar; f) deficiencias en el control interno de efectivo, conciliaciones

bancarias, cartera de créditos, créditos a empleados y crédito masivo.
En el informe final del 18 de agosto de 1994 sobre La Fortaleza S.A.:

“Se determiné insuficiencia de provisiones por capital e intereses sobre la cartera de
crédito categoria “E” por $448 millones, con lo cual se estaria contraviniendo lo
dispuesto en la letra f) del articulo 10 de la resolucién 2053 de 1989.
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“Se requiere, ademas de la provision anterior, que la entidad visitada constituya
provision por contingencia de pérdida probable, de conformidad con lo previsto en el
articulo 52 del Decreto 2649 de 1993, por el valor de $364 millones, por cuanto se
presentd una diferencia por igual suma, de un mayor valor en el balance con
relacibn a los libros auxiliares; por cuanto no existen deudores claramente
identificados que justifiquen el registro de la suma referida a favor de La Fortaleza
S.A.

Igualmente, en el informe de inspeccién No. 10-95, por visita practicada entre el 11 de
septiembre y el 22 de noviembre de 1995 a La Fortaleza S.A., se evaluaron entre otros
temas: a) el incumplimiento de normas; la valorizacion del puesto de bolsa de Pronta
Valores S.A.; b) la inadecuada contabilizacion del siniestro por fraude con tarjetas de
crédito ocurrido en abril de 1995; c) el efectivo; d) las cuentas por cobrar; e) la cartera
de créditos; f) la provision para ajustar los activos fijos a precios de mercado; g) la
inadecuada causacion de ingresos; h) la incidencia de las provisiones adicionales

determinadas por la Comision de Visita; i) las deficiencias de control.

En dicho informe se concluy6 el incumplimiento de varias normas y serias deficiencias
por parte de La Fortaleza S.A. en cada uno de los items evaluados, ante lo cual se

hicieron las observaciones y se solicitaron las aclaraciones respectivas a la visitada.

Ademas, en el acta de compromiso suscrita el 24 de enero de 1996 entre el
Superintendente Delegado de Servicios Financieros y Compafias y el presidente de La
Fortaleza S.A., se convino que “la aludida Compafia dentro del periodo comprendido
entre el primer dia del mes de diciembre de 1995 y el 30 de septiembre de 1996
acometa una serie de actividades y gestiones orientadas exclusivamente a alcanzar

gradualmente las metas relacionadas con la normalizacion de capital adecuado”.

También se demostro con base en los mdultiples oficios allegados al plenario, el
intercambio de comunicaciones entre la entidad vigilada y la de control, consistentes en
requerimientos a la sociedad comercial para que diera cumplimiento a lo dispuesto en
los informes de visita, planes de ajuste, capitalizacion y compromisos efectuados con el
organo de vigilancia, asi como de la misma inspeccionada, solicitando prorrogas para

acatar efectivamente tales exigencias.
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Finalmente, en la Resolucién No. 1017 del 26 de noviembre de 1996 por la cual la
Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-, tomd posesion
inmediata de los bienes, haberes y negocios de La Fortaleza S.A., se hizo el recuento
de todo lo actuado asi como del incumplimiento por parte de la vigilada, de las
obligaciones para restablecer un margen de solvencia adecuado, concluyéndose lo

siguiente:

“Que en virtud de los hechos y de las situaciones anteriormente expuestas, las
cuales se hallan debidamente acreditadas en la presente actuacion administrativa,
es evidente que a la fecha LA FORTALEZA S.A. ha incurrido en la siguientes
causales de toma de posesion:

a) Incumplimiento del margen de solvencia en los meses comprendidos entre octubre y
diciembre de 1995, enero y octubre de 19969, excepto agosto del presente afio,
esto es durante once (11) meses consecutivos, en oposicion a lo requerido por el
articulo 2° del decreto 673 de 1994, circunstancia que la aboca en la causal
sefialada por el literal €) del articulo 114 ibidem.

b) Incumplimiento reiterado de las 6rdenes de capitalizacion impartidas por esta
Superintendencia en la forma y condiciones antes indicadas, con lo cual tiene
ocurrencia la causal contemplada en el literal d) del articulo 114 ibidem.

c) Reduccién del patrimonio neto de la compafiia por debajo del 50% del capital
suscrito en los meses anotados, con lo cual se configura la ocurrencia de la causal
establecida en la letra g) del articulo 114 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero’.

De toda esa actividad se deduce, sin mayores elucubraciones, que la Superintendencia
Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-, no omitié, descuidod o retardd sus deberes
de inspeccidn, control y vigilancia, respecto de La Fortaleza S.A., menos aun durante su
intervencién hasta la toma de posesion de bienes, haberes y negocios con fines de
liquidacion, pues son claras las gestiones encaminadas a que la entidad vigilada
pudiera continuar con el desarrollo de su objeto social, pese a los inconvenientes y

problemas de solvencia y cumplimiento de todo tipo de normas de orden financiero.

Ahora, en torno a que con su gestiéon pudo haberse evitado la toma de posesion y
consecuente liquidacion, cabe precisar que la funcion de supervision de la
Superintendencia no consiste en garantizar el patrimonio de los accionistas y/o
depositantes o ahorradores contra cualquier pérdida, por el contrario, tiene como

propésito asegurar el cumplimiento de las normas del sector financiero por parte de las
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entidades que desarrollan ese tipo de actividades, comoquiera que la obligacion de la
Superintendencia es de medio y no de resultado.

Asi lo ha resaltado esta Subseccion al sefalar:

“Sobre este punto, vale la pena resaltar que la obligacibn a cargo de la
Superintendencia no es de resultado, pues segun la carga obligacional contenida
en el EOSF, la cual se expuso en precedencia, s6lo estd obligada a revisar la
actividad de las establecimientos financieros y a vigilar y controlar dicha
actividad, pero no a cogestionar o evitar los riesgos propios del sistema
financiero”® (Negrillas fuera de texto).

Como pudo verificarse durante la actuacion administrativa de intervencion, no fue una
falla en el servicio a cargo del ente de vigilancia la que condujo a la liquidacion de La
Fortaleza S.A., sino los constantes incumplimientos por parte de la vigilada frente a los
requerimientos de la Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-, la
que llevé a sociedad comercial a incurrir en las causales de toma de posesion con fines
de liquidacion consagradas en el articulo 114 del Estatuto Organico del Sistema

Financiero.

Ello es corroborado por el testigo Mauricio Alejandro Reyes Duarte, miembro de la
Junta Directiva del Fondo Interprofesional Union Javeriana —Fijar-, invitado a participar
como accionista de La Fortaleza S.A., quien manifestd respecto de la gestién de la

Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera- lo siguiente:

“...no obstante, debo reconocer la gran colaboracion que recibi de Ia
Superintendencia Bancaria que me ayudd desde finales del 95 y durante 1996 a

hacer todo el saneamiento financiero de La Fortaleza, de tal forma que para junio de

1996, ya La Fortaleza podia considerar la llegada de nuevos accionistas™®.

Asi las cosas, no procede la imputacion del dafio a la Administracién, en este caso,
pues como se ha precisado en providencia reciente de esta Subseccion: “la
responsabilidad del Estado por la omision de los 6rganos de control se configurara

Unicamente cuando los dafios causados sean consecuencia de una actuacion de las

68 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de marzo de 2015, exp. 25000
23 26 000 2000 02312 01 (29944); M.P. Dr. Hernan Andrade Rincoén.
69 Fls. 468 a 475 ¢ 8.
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entidades vigiladas contraria al ordenamiento juridico, cuyo cumplimiento ha debido

garantizar el organismo supervisor”’°,

Forzoso es concluir entonces, que ninguna responsabilidad puede endilgarse a la
Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-, razon por la cual habra
de modificarse el fallo apelado en el sentido de negar las pretensiones de la demanda,
no como consecuencia de declarar probadas las excepciones de accion indebida y
caducidad de la accién, como lo hizo el a quo, sino por ausencia de la falla en el

servicio aludida por los demandantes.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, administrando Justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia que dictd6 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el 16 de abril de 2008 y, en su lugar,

disponer lo siguiente:

“l.- Declarar que no existi6 error grave en el dictamen pericial, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2.- Denegar las pretensiones de la demanda.

3.- Sin condena en costas”.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITASE el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

70 Sentencia del 26 de febrero de 2015, Expediente: 27544.
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