William Roy Villanueva Meléndex
Abogado
CERTEZZA Especialista en Derecho Minero Energético

Magister en Derecho N\
uqmags
!’

Sefores i
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOGOTA %
(Reparto) 2 w0aS
E. S. D.-
Accién pretendida: REPARACION DE LOS PERJUICIOS CAUS OSLA
GRUPO ‘k\ £
Demandante: La Sociedad Minerales y Energéticos Industn'éi(:s, .S.3
MINERGETICOS S.A. (“MINERGETICOS"). “:2{_"_:__‘_
Demandado: La NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO!.

LA SUPERINTENTENCIA DE SOCIEDADES?
Otros Demandados: LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO. s

Muy respetado sefior Procurador,

Yo, WILLIAM ROY VILLANUEVA MELENDEZ, mayor de edad y de esta vecindad,
identificado con la cédula de ciudadania No. 8.704.845 de Barranquilla, abogado
titulado, con tarjeta profesional No.185.430 del Consejo Superior de la Judicatura,
obrando como apoderado de un grupo de Accionistas, Directivos y Administradores,
actuales y anteriores de la Scociedad Minerales y Energéticos Industriales S.A.
MINERGETICOS S.A. (“MINERGETICOS") identificada con NIT 900.099.455-8, segiin
certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio de
Bogotd, mediante poder por ellos concedido, de acuerdo con la relacion que sigue
adelante y respectivos poderes adjuntos, y actuando en CAUSA PROPIA, me permito
formular ante Usted accién contenciosa mencionada arriba, de acuerdo con lo siguiente.

1. LA INDIVIDUALIZACION DE LAS PARTES Y DE SUS REPRESENTANTES
1.1. DEMANDADO

La NACION - MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO, con NIT.
830.115.297-6 representada por la ciudadana MARIA CLAUDIA LACOUTURE, o qulcn
haga sus veces.

La SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, con NIT. 8'99.999.086 representada por el
ciudadano FRANCISCO REYES VILLAMIZAR, o quien haga sus veces.

1.2, DEMANDANTE - IDENTIFICACION DEL GRUPO

Un grupe de Accionistas, Directivos y Administradores, actuales y anteriores de la
Sociedad Minerales y Energéticos Industriales S.A. MINERGETICOS S.A,
(‘MINERGETICOS") identificada con NIT 900.099.455-8, una de las dos sociedades
afectadas por las resoluciones 2016-01-352820 y 2016-01-454299 expedidas® por el
Superintendente - Delegado para Inspeccién, Vigilancia y Control, de- la

'CP.“Art215. .. (...).El Presidente de la Repiiblica y los ministros sern responsables cuando declaren el
Estado de Emergencia sin haberse presentado alguna de las circunstancias previstas en el inciso primero, y
lo serén también por cualquier abuso cometido en el ejercicio de las facultades que la Constitucién otorga
al Gobierno durante la emergencia.”

2 La Superintendencia de Sociedades es un organismo técnico adscrito al Ministerio de Comercio, Industria
¥ Turismo, con personera juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio, mediante el -cual el
Presidente de la Repiiblica ejerce la inspeccion, vigilancia y control de las sociedades mercantiles, asi como
de los demés entes, personas juridicas o naturales que sefiale la ley (art. 1.° Decreto 1023/2012).

3 Se refiere al niimero que la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES indica citar para referirse a cada
resolucion.
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SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES y del mio propic, WILLIAM ROY VILLANUEVA

MELENDEZ, identificado con Cédula de Ciudadania No. 8.704.845 de Barranquilia,
actuando en CAUSA PROPIA4. ’

-

1.3. MINISTERIO Pl'IBI.:ICO

De acuerdo con los articulos 171, numeral 2, y 172 del Codigo de Procedirniento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante “CPACA®, solicito se
dé traslado de la demanda y se notifique personalmente al Ministerio Pablico.

1.4. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD ~

En el dia de hoy se llevé a cabo audiencia de Conciliacién fallida en la Procuraduria
146 delegada para la Conciliacién Administrativa, segiin actas que se incluyen en el
CD de pruebas.

1.5. COMPETENCIA
Es competente sr Magistrado para conocer de la presente demanda.
1.6. ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS

Se solicita que se declare la NULIDAD de las resoluciones:

2016-01-352820 y 2016-01-454299, expedidas por la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, mediante las cuales se ORDENA (Y en la segunda RECONFIRMA])
medidas de intervencién sobre las personas naturales y juridicas, con algin nexo
accionario o directivo con la sociedad MINERGETICOS, desde su constitucién y hasta la
fecha.

2. PRETENSIONES

2.1. PRETENSIONES PRINCIPALES

o PRIMERA: Que se declare la NULIDAD de la resolucién 2016-01-352820 y 2016-
01-454299, expedidas por la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES.

o SEGUNDA: Que se declare la NULIDAD de la resolucion 2016-01-352820 expedida

por la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES.

o TERCERA Que se desactiven de forma idénea todas las medidas de intervencion
que se derivaron de las resoluciones 2016-01-352820 y 2016-01-454299
expedidas por la SUPERSOCIEDADES.

4 En asamblea de socios de mayo 16 de 2016 de la Sociedad MINERGETICOS, a la que el SUSCRITO no
asistid, los accionistas decidieron nominar al SUSCRITO como miembro suplente para el tercer renglén de
la junta directiva de MINERGETICOS. Acta de la Asamblea de socios de mayo 18 de 2016 fue enviadaa
la Camara de Comercio. El SUSCRITO no acept6 la designacidn por cuanto, deseaba enfocarse en su
encargo de apoderado para la defensa judicial de MINERGETICOS. A pesar de ello, la resolucién 2016-
01-352820, en su Considerando Sexto, incluye al SUSCRITO en el inventario de personas que son objeto
de intervencion, indicando su nombramiento recienie como miembro suplente de junta directiva ‘sin
aceptacion’.
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o CUARTA Que se reparen integralmente los enormes perjuicios ocasionados a las
CONVQCANTES (Dafios morales, lucro cesante, dafio emergente, pérdida de
oportunidad comercial, entre otros).

o QUINTA: Que se reconozcan los honorarios legales y expensas en derecho, y que
se liquiden éstas de conformidad con las disposiciones aplicables.

o SEXTA: Que con ocasion de lo que se¢ logre demostrar en el eventual proceso
contencioso y teniendeo en cuenta los hechos que alli se prueben, se proceda a
compulsar copias a las autoridades de control fiscal, disciplinarias, y la Fiscalia
General de la Nacién para determinar los posibles detrimentos generados, las
sanciones disciplinarias que procedan; y las conductas sujetas a tipicidad penal,
por cuenta de los diversos actores de la SUPERSOCIEDADES que ocasionaron un
dafio antijuridico a los CONVOCANTES, en la dimensién de pérdida de la
oportunidad econémica, defrandacién de la confianza legitima, dafios morales y
otros, amén de la respectiva carga de indexacién e intereses.

3. MEDIDAS CAUTELARES

Con base en los hechos y fundamentos de derecho que se expondran en las secciones
siguientes, respetuosamente sclicito que despache favorablemente las MEDIDAS
CAUTELARES QUE SIGUEN:

o PRIMERA: Que se declare la SUSPENSION PROVISIONAL DE la resolucion 2016-
01-352820 y 2016-01-454299, expedidas por la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES.

o SEGUNDA: Que se declare la SUSPENSION PROVISIONAL DE de la resolucién
2016-01-352820 expedida por la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES.

4. FUNDAMENTOS DE-DERECHO -~ PRETENSIONES PRINCIPALES Y
MEDIDAS CAUTELARES

Mediante resoluciones 2016-01-352820 y 2016-01-454299, expedidas por la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, mediante las cuales se ORDENA (Y en la
segunda RECONFIRMA) medidas de intervencién sobre las personas naturales y
juridicas, con algiin nexo accionario o directive con la sociedad MINERGETICOS, desde
su constitucién y hasta la fecha.

Sin embargo, a pesar del enorme impacto de tales medidas sobre los patrimonios,
dignidad humana, buen nombre, prestigio profesional, honra y otros, de los
intervenidos, la SUPERINTENDENCIA DE SQCIEDADES OMITE realizar ¢l encargo
constitucional de verificar que en el caso concreto se den las circunstancias de
“captacién masiva y habitual no autorizada de recursos del puiblico, con potencialidad de
incidir contra el orden social y amenazar el orden publico™s; finicamente bajo las cuales,
dicha norma de intervencion extrema se torna EXEQUIBLE.

3 “Séptimo. Declarar EXEQUIBLES todas las deméas disposiciones del Decreto 4334 de 2008, en el
entendido de que su dmbito de aplicacidn, en procura de conjurar Ia erisis e impedir la extension de sus

efectos, recae directa v especificamente sobre actividades de captacién masiva v habitual no autorizada de
recursos del piblice, con potencialidad de incidir contra el orden social y amenazar el orden piblico”. Corte

Constitucional. Sentencia C-145/09 (Subrayas extratexto).
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En ninguna de las secciones de la resolucion 2016-01-352820, se observa que la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES haya hecho verificacion factica ex ante entre
los hechos con los que se abroga la competencia de intervencion segin el decreto
4334/08 versus los hechos que motivaron la expedicion del decreto 4334 de 2008, (Ver
resolucion 2016-01-352820. Hoja No.1 a No.13).

Ahora bien, como tales medidas se asocian a la presunta comisién del delito de
“captacién masiva y habitual”, tamafia intervenciéon representa la MUERTE civil, la
muerte bancaria, confiscacion de bienes, y un daio irreparable al buen nombre,
dignidad y prestigio personal, profesional y comercial de los intervenidos.

El procedimiento en vigencia de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES contempla
un periode: promedio de intervencitén de uno a dos afios, al cabo de los cuales convoca
a una audiencia de exclusion, que como su nombre lo indica, solo hasta dicha
oportunidad, podrian excluirse las personas ya intervenidas que demuestran no haber
tenido nexo con MINERGETICOS durante la época de la presunta comision del delito de
“captacién masiva y habitual”. Este disefio, no satisface el canon de proporcionalidad
para el caso concreto, por cuanto, no otorga las garantias del debido proceso,
favorabilidad, presuncion de inocencia y otros contemplados en los articules 1 al 5 de la
Ley Estatutaria de Estados de Excepcion (LEEE)S, que se tornan asi en LETRA MUERTA.

Que independientemente de la investigaciéon que adelantd la SUPERFINANCIERA, y sin
perjuicio de las actuaciones para demostrar que no incurrié en ‘captacion masiva e
ilegal’, MINERGETICOS inicié, un plan de desmonte con los deudores reconocidos,
mediante el cual se busca intercambiar deuda por participacion accionaria, conjugandoe
asi la previsién que con respaldo de un contrato fiduciario, se acordé con la sociedad
CAPITAL FACTOR para el pago del mutuo con el producido de todas las operaciones

SLEY 137 DE 1994. "Por la cual se regulan los Estados de Excepcién en Colombia™

Articulo 1° Ambito de 1a Ley. La presente Ley estatutariaregula los Estados de Guerra Exterior, Conmocién
Interior y Emergencia Econémica, Social y Ecolégica.

Los Estados de Excepcitn sélo se regirdn por las disposiciones constitucionales, los tratados o convenios
internacionales sobre derechos humanos incorporados al ordenamiento juridico nacional, y las leyes
estatutarias correspondientes.

Articulo 2°. Objeto de la Ley. La presente Ley tiene por objeto regular las facultades atribuidas al Gobiemo
durante los Estados de Excepeién. Estas facultades sélo podran ser utilizadas cuando circunstancias
extraordinarias hagan imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios del
Estado.

La Ley también tiene por objeto establecer los controles al ejercicio de las facultades excepcionales del
Gobierno asi como las garantias para proteger los derechos humanos de conformidad con los tratados
internacionales.

Articulo 3°. Prevalencia de tratados intemnacionales. De conformidad con el articulo 93 de la Constitucion
Politica, los Tratados y Convenios Intenacionales sobre Derechos Humanos ratificados por el Congreso de
Colombia prevalecen en el orden intemo. En todo caso se respetaran las reglas del dereche internacional
humanitario, como lo establece el numeral 2° del articulo 214 de la Constitucién. La enunciacién de los
derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos,

En caso de guerra exterior, las facultades.del Gobierno estaran limitadas por los convenios ratificados por
Colombia y l1as demas normas de derecho positivo y consuetudinario que rijan sobre la materia.

Articulo 4° Derechos intangibles. De conformidad con ¢l articulo 27 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, y los demas tratados sobre la materia ratificados por Colombia, durante los estados de
excepcidn seran intangibles: el derecho a la vida y a la integridad personal; el derecho a no ser sometido a
desaparicién forzada, a torturas, ni a tratos 0 penas crueles, inhumanos o degradantes; el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica; la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos; la prohibicién de las penas de destierro, prision perpetua y confiscacién; la libertad de conciencia;
1a libertad de religion; el principio de legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el
derecho a elegir y ser elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccion de la familia; los derechos
del niflo, a la proteccion por parte-de su familia, de la sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado
a prisién por deudas civiles; el derecho al habeas corpus y el derecho de los colombianos por nacimiento a
no ser extraditados.”
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mineras, mas un paquete accionario de uno de los mayores accicnistas de
MINERGETICOS.

4.1, VIOLACION DE LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES Y
ESTATUTARIAS DE LOS ESTADOS DE EXCEPCION, Y DE LOS DECRETOS
4333/08 Y 4334/08.

En su Considerando PRIMERO, parrafo cuarto, la resolucion 2016-01-352820 de la
SUPER SOCIEDADES reconoce que la SUPERFINANCIERA determind la existencia de
operaciones de ‘captacién masiva y habitual’ en la Sociedad MINERGETICOS, e imparti6
érdenes para,

i) Publicar la resolucién, y
i) Correr traslado a las distintas autoridades administrativas, entre las que
expresamente sefiala a la SUPERINTENTENCIA DE SOCIEDADES.

Textualmente:

“Aunado a lo anterior, se_impartieron érdenes para publicitar la Resclucién y
correr _traslade a las distintas autoridades administrativas como la
Superintendencia de Sociedades, €l Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la
Camara de Comercio de Bogotd y Sogamoso, la Fiscalia General de la Nacién, la
Superintendencia de Notariado y Registro, el Ministerio de Transporte, los
establecimientos de crédito, sociedades fiduciarias, comisionistas de bolsa,
administradoras de fondos de pensiones voluntarias y de inversién, para la
congelacién inmediata de los depésitos, inversiones, derechos fiduciarios,
pensiones voluntarias y participaciones en carteras colectivas de las que sean
titulares o beneficiarias”. (Subrayas extratexto).

En el primer inciso de su considerando CUARTOQ, la SUPERSOCIEDADES indica que
con fundamento en el art.7 del Decreto 4334/08, abordara el estudio de un Plan de
desmonte. Textualmente:

“CUARTO: Que de conformidad con _lo seiialado en el literal d) del articulo 7
del Decreto 4334 de 2008, respecto de las personas naturales o juridicas scbre
las cuales se establezca que han reafizado una actividad con la cual se incurra en
alguno de los supuestos de captacion establecidos en el Decreto 1068 de 2015
(antes 1981 de 1988) o en el Decreto 4334 de 2008 y manifiesten su voluntad de
devolver los recursos recibidos de terceros, la entidad puede autorizar €l plan de
desmonte.” (Subrayas extratexto).

Y en el articulo SEGUNDO del RESUELVE ordena la intervencion de MINERGETICOS,
segun la competencia que le confiere el Decreto 4334 /08, Textualmente:

“ARTICULO SEGUNDO.- ORDENAR la remision de esta actuacion administrativa
al Grupo de Intervenidas de la Superintendencia de Sociedades para que, dentro
del Ambito de la competencia _que le confiere el Decreto 4334 de 2008, adopte
cualquiera de las medidas sefialadas en el articulo 7 del citado Decreto, para lo
cual debera dar aplicacién a lo dispuesto en el articulo 5 del mismo, interviniendo
a las sociedades Minerales y Energéticos Industriales S.A. identificada con el NIT
900099455 y Capital Factor S.A.S., identificada con el NIT 900238845, a sus
accionistas, administradores y revisores fiscales debidamente citados e
identificados en el considerando sexto de esta providencia y a quienes durante el
proceso de intervencion se les pueda establecer responsabilidad en los hechos de
captacién.” {Subrayas extratexto).

Aunque otorgan una libertad discrecional a las Superintendencias Financiera y de
Sociedades para determinar cudles operaciones comerciales constituyen operaciones de
captacién no autorizadas, el tenor de los arts. 1 y 6 del decreto 4334 de 2008 dista
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muche de constitnir una rendicion del Estado de Derecho a los pies de la
SUPERFINANCIERA y de la SUPERSOCIEDADES.

g Witliam Roy Villanuava Meléndsz

Decreto 4334 de 2008. “ARTICULO lo. INTERVENCION ESTATAL, Declarar la
intervencién del Gobierno Nacional, por conducto de la Superintendencia de
Sociedades, de oficio o a solicitud de la Superintendencia Financiera, en los
negocios, operaciones Yy 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
ptiblico amenazado.”

(-]

” Articulo 6. SUPUESTOS. La intervencion se llevard a cabo cuando existan hechos
objetivos o notorios que a fuicio de la Superintendencia de Sociedades
indiguen la entrega masiva de dineros a personas naturales o juridicas,
directamente o a través de intermediarios, mediante la modalidad de operaciones
de captacion o recaudo en operaciones no autorizadas tales como
piramides, tarfetas prepago, venta de servicios y otras operaciones
semefantes a cambio de bienes, servicios o rendimientos sin explicacion
financiera razonable” (Subrayas extratexto).

En efecto, la competencia discrecional otorgada a ambas Superintendencias, tiene muy
ciertas, serias y sdlidas reglas y limites, que precisamente buscan prevenir toda
manifestacion de uso desmedido de la discrecionalidad otorgada, frente a las que
naufraguen las reclamaciones por desatinos y decisiones arbitrarias. Tales limites
comprenden el objeto de estudio de esta seccion.

4.1.1. LAS CARACTERISTICAS DE LAS NORMAS DE ESTADOS DE EXCEPCION
DE INTERES PARA EL CASO CONCRETO

En su primer encabezado” ¢l decreto 4334 /08 indica que expide un procedimiento, en
desarrollo del decreto 4333 de 2008,

El decreto 4334 de 2008 indica que la com;lznatcncia8 para su expedicién, le fue concedida
al Ejecutivo por las siguientes tres disposiciones:

i) El articulo 215 de la Constitucién Politica,
if) La Ley 137 de 1994, y
jii) El Decreto ntimero 4333 del 17 de noviembre de 2008,

El art. 215 CN contiene las normas del estado de emergencia econémica, social y
ecologica, circunstancias en las que el Presidente puede ser investido de funciones
legislativas transitorias para expedir decretos con fuerza de ley que tengan relacion
directa y especifica con el estado de emergencia, quedando en cabeza del presidente y
sus ministros la responsabilidad asociada a haberlo decretado en ausencia de las
circunstancias que se adujeron, y por cualquier abuso cometido en el ejercicio de las
facultades especiales concedidas?.

r
7 Este encabezado reza: “Por el cual se expide un procedimiento de intervencion en desarrollo del Decreto
4333 del 17 de noviembre de 2008™.

¥ El segmento de Competencia reza: “El Presidente de la Repiiblica en ejercicio de las atribuciones que le
otorga el articulo 215 de 1a Constitucion Politica, en concordancia con la Ley 137 de 1994 y en desarrollo a
lo dispuesto en el Deereto mimero 4333 del 17 de noviembre de 2008,”

? CN. ART. 215.
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La Ley 137 de 1994 contiene las disposiciones estatutarias vigentes para los estados de
excepcion, registrados en la CN en los siguientes articulos:

s Art.212 Estado de guerra exterior;
e Art.213. Estado de grave perturbacion del orden piiblico;
e Art.214. Vigencia de los DDHH, ias libertades fundamentales, de la ley estatutaria

que establece los controles judiciales y las garantias para proteger los derechos
de conformidad con los tratados internacionales; y

e Art.215 Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica), que fue objeto de
revision constitucional oficiosa, en la Sentencia C-179/94.

Del contenido de la Ley estatutaria y de su correspondiente pronunciamiento
constitucional, se registran las siguientes caracteristicas de interés para el caso
concreto.

A) LOS ESTADOS DE EXCEPCION PERMITEN EXPEDIR NORMAS DE
EXCEPCIONALES DE VIGENCIA TEMPORAL CON FUERZA DE LEY PARA
ENFRENTAR SITUACIONES TRANSITORIAS DE DESORDEN LEGAL.

“Eso significa que el derecho es siempre compatible con un cierto grado
de desobediencia y no puede ser de otro modo. Pero cuando ese grado
de desohediencia, permisible e inevitable, es traspuesto, la convivencia
se torna dificil y hasta imposible, especialmente cuando son las normas
reguladoras de conductas sin las cuales la coexistencia no es pensable,
las que estan comprometidas. Cuando tal ocurre, el desorden se ha
sustituido al orden. sCuando exactamente ocurre tal fenémenc? No es
posible determinatlo con entera certeza. Pueden surgir discrepancias.
Es, entonces, cuando se requiere el criterio autorizado y prevalente del
organo de la comunidad que ha de verificar, con fuerza vinculante, que
el fenémeno se ha producido o su advenimiento es inminente,
Justamente, para esas situaciones se han creado los Estados de
excepcidn.

Los Estados de excepcién o de turbacién del orden exigen, entonces,
normas que se adecuen a la nueva situacién. Se trata, de normas
generalmente mas drasticas, vale decir, de,un poder disuasivo mayor y
mas restrictivas de la libertad juridica0.” [Subrayas en el texto).

B) DURANTE LOS ESTADOS DE EXCEPCION TODOS LOS ACTOS DEL EJECUTIVO EN
USO DE SU MAYOR PODER DISCRECIONAL ESTAN SUJETOS A CONTROL.

“No obstante su naturaleza restrictiva, dentro de un Estado de derecho
las normas de excepcién han de mantener el sello que a éste le es
inherente, a saber: 1. el gobernante, no obstante su mayor poder
discrecional, estd sujeto a control en todos los actos que, dentro de la
nueva situacién realice, y 2. la restriccién de las libertades y derechos
fundamentales ha de tener como propésito esencial la preservacion de
es0s mismos bienes, que de ninguna manera pueden ser destruidos sino
,provisoriamente limitados, con el propdsito de que la obediencia al
derecho se restaure y las libertades y derechos recobren la vigencia
plena de que gozan en tiempo de normalidad. Es lo que pudiéramos
llamar la paradoja de los estados de excepcion: las libertades piiblicas
¥ los derechos fundamentales se restringen, en heneficio de esos
mismos bienes. Esa circunstancia brinda: un insustituible criterio de
control de los actos del gobernante investido de poderes excepcionales,
y es ése el criterio que ha de guiar a la Corte en el examen de
constitucionalidad de la presente ley estatutaria. Prescindir de ese
criterio, conduce a trocar el Estado de derecho en una forma de

19 Corte Constitucional. Sentencia C-179/94.
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organizacion politica que lo contradice y desnaturaliza.””? (Subrayas
extratexto).

C) AUN DURANTE LOS ESTADOS DE EXCEPCION EXISTEN DERECHOS
INTANGIBLES E IRREDUCTIBLES, ENTRE ELLOS EL DERECHO AL
RECONOCIMIENTO DE LA PERSONALIDAD JURIDICA Y SE GARANTIZA EL GOCE
Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES.

“Ley 137/94. ARTICULO 40. DERECHOS INTANGIBLES. De conformidad
con el articulo 27 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y
los demés tratados sobre la materia ratificados por Colombia, durante los
estados de excepcion seran intangibles: el derecho ala vida y a la integridad
personal; el derecho a no ser sometido a desaparicion forzada, a torturas,
ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica; la prohibicién de la esclavitud,
la servidumbre y la trata de seres humanos; la prohibicién de las penas de
destierro, prision perpetua y confiscacién; la libertad de conciencia; la
libertad de religién; el principio de legalidad, de favorabilidad y de
irretroactividad de la ley penal; el derecho a elegir y ser elegido; el derecho
a contraer matrimonio y a la proteccion de la familia, los derechos del nifio,
a la proteccidn por parte de su familia, de la sociedad y del Estado; el
derecho a no ser condenado a prision por deudas civiles; el derecho al
habeas corpus.

Tampoco podran ser suspendidas las garantias judiciales indispensables
para la proteccién de tales derechos.

De conformidad con el literal b) del articulo 29 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, ninguna disposicién de la Convencién, puede ser
interpretada en el sentido de limitar el goce v ejercicio de cualguier derecho
o libertad que pueda estar reconocido de acuerde con las leves de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra Convencion en que
sea parte uno de estos Estados”. (Subrayas extratexto).

D) DURANTE LOS ESTADOS DE EXCEPCION El. ESTADC DE DERECHO MANTIENE
SU VIGENCIA, NO JUSTIFICA ARBITRARIEDADES Y LOS DECRETOS DE
EXCEPCION DEBEN SENALAR LOS MOTIVOS EN QUE JUSTIFICAN PARA
DEMOSTRAR RELACION DE CONEXIDAD CAUSAS — MOTIVOS DE NECESIDAD

Ley 137/94. ARTICULO 7o0. VIGENCIA DEL ESTADO DE DERECHO. En
ningiin caso se podra afectar el nucleo esencial de los derechos
fundamentales. El Estado de Excepcién es un régimen de legalidad y por
lo tanto no se podrian cometer arbitrariedades so pretexto de su
declaracién.

Cuando un derecho o una libertad fundamentales puedan ser restringidos
0 su gjercicio reglamentado mediante decretos legislativos de Estados de
Excepcidn, estos no podran afectar el niicleo esencial de tales derechos y
libertades.

ARTICULO 8o. JUSTIFICACION EXPRESA DE LA LIMITACION DEL
DERECHQ. Los decretos de excepcién deberdn sefialar los motivos por los
cuales se imponen cada una de las limitaciones de los derechos
constitucionales de tal manera que permitan demostrar la relacién de
conexidad con las causas de la perturbacién y los motivos por las cuales
se hacen necesarias.”

E} LAS FACULTADES CONCEDIDAS AL EJECUTIVO PUEDEN EMPLEARSE
UNICAMENTE CUANDO SE CUMPLAN LOS PRINCIPIOS DE FINALIDAD,
NECESIDAD, MOTIVACION DE INCOMPATIBILIDAD, PROPORCIONALIDAD, JUNTO
CON LOS REQUISITOS DE LA LEY ESTATUTARIA.

U bidem.
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“Ley 137/94. ARTICULO So. USO DE LAS FACULTADES. Las facultades a
aue_se refiere esta lev no _pueden ser utilizadas siempre que se haya
declarado el estado de excepcién sino, inicamente, cuando se cumplan los
principios _de finalidad, necesidad. proporcionalidad, motivacién de
incompatibilidad, v se den las condiciones v requisitos a los cuales se
refiere la presente ley.

ARTICULO 10. FINALIDAD. Cada una de las medidas adoptadas en los
decretos legislativos debera estar directa y especificamente encaminada a
conjurar las causas de la perturbacion y a impedir la extensiéon de sus
efectos.

ARTICULO 11. NECESIDAD. Los decretos legislativos deberan expresar
claramente las razones por las cuales cada una de las medidas adoptadas
€s necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a la declaratoria del
estado de excepcidn correspondiente.

ARTICULO 12. MOTIVACION DE INCOMPATIBILIDAD. Los decretos
legislativos que suspendan leyes deberan expresar las razones por las
cuales son incompatibles con el correspondiente Estado de Excepcidn.
ARTICULO 13. PROPORCIONALIDAD, Las medidas expedidas durante los
Estados de Excepcion deberan guardar proporcionalidad con la gravedad
de los hechos que buscan conjurar.

La limitacién en el ejercicio de los derechos y libertades sélo sera admisible
en el grado estrictamente necesario, para buscar el retorno a la
normalidad.” (Subrayas extratexto).

F) EL ESTADO, SUS FUNCIONARIOS Y AGENTES SERAN RESPONSABLES POR LOS
EXCESOS, ABUSOS Y EXTRALIMITCIONES TANTO EN EL EJERCICIO DE SUS
FACULTADES COMO EN LA APLICACION DE LAS MEDIDAS ESPECIALES QUE LE
FUERON AUTORIZADAS,

“Ley 137/94. ARTICULO 51. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS. El Estado
sera siempre responsable por los excesos en la utilizacién de las facultades
previstas en la presente ley, sin perjuicio de !a responsabilidad civil, penal
o disciplinaria que corresponda a los servidores piiblicos.

ARTICULO 52. RESPONSABILIDAD. Cuando se declaren los Estados de
Excepcién sin haber ocurride los casos de Guerra Exterior, Conmocion
Interior, 0 Emergencia Econdémica, Social y Ecolégica, seran responsables
el Presidente de la Republica y los Ministros.

También lo seran los demas funcionarios y agentes del Gobierno por los

abusos v extralimitaciones gque hubieren cometido en el ejercicio de las

facultades y en la aplicacién de las medidas de gue tratan estas materias.
Para tal efecto, durante estos Estados, también regiran las disposiciones

constitucionales y legales sobre responsabilidad politica, civil,
administrativa y penal. En los decretos respectivos seran establecidas las
medidas, sistemas y procedimientos que impidan o eviten excesos en la
funcién que corresponde cumplir a los representantes o agentes
gubernamentales. (...)" (Subrayas extratexto).

G) SE RATIFICAN LOS REQUISITOS PARA LA CONCRECION DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO; i) DANO, ii) ANTIJURIDICIDAD Y iii) NEXO
CAUSAL POR ACCION U OMISION A UNA AUTORIDAD PUBLICA.

“Sobre esta clase de responsabilidad ha dicho la Corte: "la
responsabilidad del Estado para su concrecion requiere de los
siguientes requisitos: a) que se cause un dario; b) que ese dafio sea
imputable, por accién u omisién, a una autoridad pablica; y <) que ese
dafio sea antijuridico. Primero, el dafio, como requisito esencial de toda
responsabilidad, es el resultado de la conducta del sujeto responsable
hacia una persona, que se debe traducir en wun perjuicio
patrimonialmente avaluable para el receptor de la accién u omisién
estatal. Segundo, la imputabilidad del dafio es la atribucion juridica de
reparar un dafio causado que reposa en cabeza de un sujeto
determinado. La imputacién no puede realizarse con base en la solca
causacion material de dafio, sino gque debe sustentarse, 'previa
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Jjustificacién de su procedencia, en otras razones o titulos juridicos
diferentes, ya sea la propiedad de la cosa que ha producido el dano, la
titularidad de la empresa en cuye seno ha surgido el perjuicio, la
dependencia en que respecto del sujeto responsable se encuentra el
autor material del hecho lesivo, o cualquier otrd. Y tercero, la
antijuridicidad del dafic se contrae a que el sujeto que se soporta el
dafio no tenga el deber juridico de afrontarlo. En conclusién, el articulo
90 de la Carta dispone una garantia de las personas en defensa de sus
derechos frente al comportamiento estatal.” (Sent.T-291/93 M.P.
Al¢jandro Martinez Caballero)2.

H) LA CORTE CONSTITUCIONAL EJERCERA CONTROL AUTOMATICO DE LOS
DECRETOS QUE SE EXPIDAN EN ESTADOS DE EXCEPCION

“ley 137/94. ARTICULO 55. CORTE CONSTITUCIONAL. La Corte
Constitucional ejercera el control jurisdiccional de los decretos legislativos
dictades durante los Estados de Excepcién de manera automatica, de
conformidad con el numeral 7 del articulo 241 de la Constitucion, dentro
de los plazos establecidos en su articulo 242 y de acuerdo con las
condiciones previstas en el Decreto 2067 del 4 de septiembre de 1991 o
normas que lo modifiquen”. .

1) BAJO ESTADOS DE EXCEPCION SIGUE VIGENTE Y PLENA LA ACCION DE TUTELA
COMO MEDIDA DE PROTECCION INMEDIATA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES.

“Ley 137/94. ARTICULO 57. DE LA ACCION DE TUTELA. La accién de
tutela procede atin durante los Estados de Excepcion, en los términos
establecidos en la Constitucién y en las disposiciones legales vigentes que
la reglamentan. Por lo tanto, su presentacién y tramitacién no podran ser
condicionadas o restringidas.”

4.1.2. EL UMBRAL ULTIMO ADMISIELE DE LIMITACION EN EL EJERCICIO DE
LOS DERECHOS Y LIBERTADAS - EJERCICIO DE PROPORCIONALIDAD
EN CADA CASQ CONCRETO

Las facultades que se otorguen en virtud de la declaracion del estado de excepcidn, noe
pueden ser utilizadas siempre que se declare el estado de excepciénl3, sino
tunicamente cuando se cumplan los principios de:

1) finalidad,

2) necesidad,

3) proporcionalidad,

4) motivacién de incompatibilidad, y

5) se den las condiciones y requisitos que fijé la ley estatutaria.

En la base de dicho analisis se sitiia el principio de FINALIDAD, que hace especifica
referencia a los hechos, como causas de la perturbacién que se origina y cuyos efectos

12 Sentencia C-179/94. Pronunciamiento sobre el art.51 Ley 137/94.

13 ey 137/94. ARTICULO 90. USO DE LAS FACULTADES, Las facultades a que se refiere esta ley no
pueden ser utilizadas siempre que se haya declarado el estado de excepeidn sino, inicamente, cuando se

cumplan los principios de finalidad, necesidad, proporcionalidad, motivacién de incompatibilidad, y se den
las condiciones y requisitos a los cuales se refiere la presente ley.

4 Ibid. “ARTICULO 10, FINALIDAD. Cada una de las medidas adoptadas en los decretos legislativos
deberd estar directa y especificamente encaminada a conjurar las causas de la perturbacion y a impedir la
extensidn de sus efectos.”
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indeseables para la Sociedad se quieren eliminar para retomar la condicion de
normalidad.

El andlisis también comprende el principio de NECESIDAD1!S, manifiesto como la
correlacién adecuada entre las medidas adoptadas y por supuesto, los hecheos y
circunstancias indeseables, cuya eliminacion para la biisqueda de la condicién de
normalidad, constituyé la FINALIDAD.

El analisis de PROPORCIONALIDAD!S, se refiere al quantum de correspondencia entre
las medidas que se expidan y la gravedad de los hechos que buscan conjurar.

Este ejercicio de proporcionalidad, no se agota en los despachos de la Corte
Constitucional de cara a los decretos que el Ejecutivo presente para estudio automatico
de constitucionalidad, sino que se constituye en un deber de la Administracién para
cada caso concreto, como demostracién idénea de ausencia de arbitrariedad!? y de no
haber excedido el irreductible umbral estatutario: *La limitacién en el ejercicio de los
derechos y libertades sdlo serd admisible en el grado estrictamente necesario, para buscar
el retorno a la normalidad. ™8

4.1.3. LOS HECHOS QUE EL EJECUTIVO IDENTIFICO PARA DECRETAR LA
EMERGENCIA ECONOMICA DEL DECRETO 4333 DE 2008.

A) LOS CONSIDERANDOS DEL DECRETO 4333 DE 2008 INDICAN LAS SIGUIENTES
CARACTERISTICAS DE LOS HECHOS GENERADORES:
Y
i  CAPTACION MASIVA SIN AUTORIZACION:
ii. SISTEMAS SOFISTICADOS QUE DIFICULTAN LA ACCION DEL ESTADO;
iti, FALSAS EXPECTATIVAS A INVERSIONISTAS;
iv. INEXPLICABLES BENEFICIOS ECONOMICOS;
v. AUSENCIA DE GARANTIAS Y SEGURIDADES LEGALES;
vi.  NIVELES DE RIESGO POR FUERA DE TODA RAZONABILIDAD FINANCIERA;
vii. OPERACIONES SIN AUTORIZACION:
viii,. AFECTADOS QUEDAN EN PRECARIAS CONDICIONES ECONOMICAS
COMPROMETIENDO SUBSISTENCIA FAMILIAR Y GENERANDO EVENTUAL
CRISIS SOCIAL;
ix. POTENCIAL PERTURBACION DEL ORDEN PUBLICO.

El texto descriptivo es el siguiente:

“(...). Conforme a las normas legales las Gnicas entidades autorizadas
para captar de manera masiva del piblico son las instituciones

3 Jbid. “ARTICULQ 11, NECESIDAD. Los decretos legislativos deberan expresar claramente las razones
por las cuales cada una de las medidas adoptadas es necesaria para alcanzar los fines que dieron lugar a la
declaratoria del estado de excepcidn correspondiente.”

16 Thid. “ARTICULO 13. PROPORCIONALIDAD, Las medidas expedidas durante los Estados de
Excepci6n deberan guardar proporcionalidad con la gravedad de los hechos que buscan conjurar.

La limitacién en el gjercicio de los derechos y libertades solo sera admisible en el grado estrictamente
necesarto, para buscar el retorno a la normalidad.”

17 Ibid. “ARTICULO 7o. VIGENCIA DEL ESTADO DE DERECHO. En ningiin caso se podra afectar el
niiclec esencial de los derechos fundamentales. E! Estado de Excepcidn es un régimen de legalidad y por lo
tanto no se podran cometer arbitrariedades so pretexto de su declaracién.

Cuando un derecho o una libertad fundamentales puedan ser restringidos o su ejercicio reglamentado
mediante decretos legislativos de Estados de Excepcidn, estos no podrén afectar el nitcleo esencial de tales
derechos y libertades.

13 Tbidem.
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sometidas a la inspeccidn, control y vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia o de la Superintendencia de la Economia
Solidaria. Es asi como desde 1982 se consideran penalmente
responsables las personas que captan de manera masiva sin la debida
atrtorizacién de la Superintendencia Financiera; ’
Que a pesar de lo anterior, han venido proliferando de manera
desbordada en todo el pais, distintas modalidades de captacién o
recaudo masivo de dineros del publico no autorizados bajo
sofisticados _sistemas _que han dificultado la intervencion de las
autoridades;

Que con base en las falsas expectativas generadas por los
inexplicables beneficios ofrecidos, un nuamero importante de
ciudadanos ha entregado sumas de dinero a captadores o
recaudadores en operaciones no autorizadas, comprometiendo su
patrimonio;

Que tales actividades llevan implicito un grave riesgo y amenaza para
los recursos entregados por el piiblico, toda vez que no estan sujetas
a ningiin régimen prudencial v carecen de las garantias y sepuridades
que ofrece el sector financiero autorizado por ¢l Estado;

Que con dichas modalidades de operaciones, se generan falsas
expectativas en el pablico en general, toda vez que no existen nepocios

licitos cuya viabilidad financiera pueda soportar de manera real y
permanente estos beneficios ¢ rendimientes, y en tal sentido los
niveles de riesgo asumidos estin por fuera de toda razonabilidad
financiera;

Que la inclinacion de muchos ciudadanos por obtener beneficios
desorbitantes, los ha llevado a depositar sus recursos en estas
empresas cuyas operaciones se hacen sin  autorizacidn,
desconociendo las reiteradas advertericias del Gobierno Nacional;

(.}

Que no obstante lo anterior, se hace necesario adoptar
procedimientos agiles, mecanismos abreviados v _demas medidas

tendientes, entre otras, a restituir a la poblacién afectada por las

mencionadas actividades, especialmente a la de menores recursos,
los activos que sean recuperados por las autoridades competentes;

Que estas actividades no autorizadas han dejado a muchos de los
afectados en_11na_precaria sitnacién econdmica, comprometiendo asi
la subsistencia misma de sus familias, lo cual puede devenir en una
crisis social;

Qué con ocasién de lo expuesto en los considerandos anteriores,
también puede perturbarse el orden publico;”1? -

B) EL SECRETARIO JURIDICO DE LA PRESIDENCIA EXPLICO QUE EL CONCEPTO
“CAPTACION MASIVA Y HABITUAL? CONSTITUYE UN TIPO PENAL Y RELACIONO
LOS HECHGS GENERADORES DE LA EMERGENCIA ECONOMICA.

“Igualmente sefiala que el ejercicio ilegal de la captacién de recursos del
piblico esta tipificada como un delito econdémico en el ordenamicnto
juridico colombiano desde la expedicion del Decreto 2920 de 1982 el cual
proscribid la conducta de captar dineros del puablico, en forma masiva y
habitual, sin contar con la previa autorizacién de la autoridad competente.
Posteriormente mediante el Decreto 3227 del mismo afio se precisd el
alcance del concepto de “captacién masiva y habitual” en el sentido que se
trataba de dineros recibidos “g titulo de mutuo o a cualquier otro en gue no
se prevea como contraprestacidn el suministro de bienes y servicios”. Ante
el surgimiento de nuevas modalidades delictivas relacionadas con la
captacion ilegal de dinercs, el Decreto 1981 de 198820 complementd €l tipo

¥ Decreto 4333 de 2008. Considerandos.
20 Esta disposicién sefiala:
“Articulo 1° El articulo 1° del Decreto 3227 de 1982, quedard asi:
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penal antes descrito mediante la introduecién de nuevas conductas que no
estaban contempladas en la disposicién original.”2!

(-]

Afirma que a diferencia de episodios previos que se habian presentado de
captacion ilegal de recursos, los eventos ocurridos en el afio 2008 fueron
una manifestacion excepcional respecto de lo anteriormente ocurrido por:
(i) su dimensién pues al momentoe de la declaratoria operaban mas de 200
captadores o recaudadores no autorizados ubicados en 12 departamentos,
los cuales captaban recursos del publico sin cumplir con los requisitos
legales sefialados para el funcionamiento de los establecimientos de
comercio tales como el de no llevar la contabilidad de sus operaciones; (ii)
los esquemas de captacién o recaudo masivo afectaron patrimonialmente
a un amplio sector de la poblacion cuyos recursos invertidos en este tipo
de operaciones estaban en grave riesgo, esta situacién generd, en algunos
casos, graves alteraciones del orden publico; (iii) el pablico colombiano
entregd en forma masiva su dinero a captadores o recaudadores ilegales
bajo la promesa de recibir ganancias o rendimientos exagerados, de entre
el 50% y ¢l 300% del dinero depositado, lo que contribuyé a acelerar la
desintermediacién financiera y a generar una solidaridad especial entre el
grupo de los beneficiarios preliminares y (iv) los captadores ilegales
utilizaban mecanismos de alta sofisticacién para “ocultar 0 esconder sus
actividades” que impedian el control de las autoridades estatales dentro
del marco legal en ese entonces vigente,™22

C) LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES SE REFIRIO A LAS CAPTADORAS EN
MASA DE LAS REGIONES APARTADAS DEL PAIS Y LOS ALTISIMOS
RENDIMIENTOS QUE OFRECIAN: “GRUPO DMG HOLDING OFRECIA ENTRE EL
70% Y EL 300% DE GANANCIA SCBRE LA INVERSION INICIAL; TRAVEL TOUR EL
150%; SERVI TRUST, SUFER SERVI Y SERVIPUNTOS EL 60%; DINERYA 120% A 35
DIAS Y MAR DE PLATA EL 430%.”

“Articulo 1° Para los efectos del Decreto 2920 de 1982, se entiende que una persona natural o juridica capta
dineros del ptblico en forma masiva y habitual en uno cualquiera de los siguientes casos:

“1. Cuando su pasivo para con ¢l publico estd compuesto por obligaciones con més de veinte (20) personas
o por mds de cincuenta (50) oblxgacmnes en cualquiera de Ios dos casos contraidas directamente o a través
de mterpuesta persona,

“Por pasivo para con el piblico se entlende el monto de las cbligaciones contraidas por haber recibido dinero
a titulo de mutuo o a cualquiera otro en  que no se prevea como contraprestacién el suministro de bienes o
servicios.

2. Cuando, conjunta o separadamente, haya celebrado en un periodo de tres (3) meses consecutivos mds
de veinte (20) contratos de mandato con el objeto de administrar dineros de sus mandantes bajo la modalidad
de libre administracién o para invertirlos en titulos o valores a juicio del mandatario, o haya vendido titulos
de crédito o de inversion con la obligacién para el comprador de transferirle la propiedad de titulos de la
misma especic, a la vista o en un plazo convenido, y contra reembolso de un precio.
“Para determinar el periodo de los tres (3) meses a que se refiere el inciso anterior, podra tenerse como fecha
inicial la que corresponda a cualquiera de los contratos de mandato o de las operaciones de venta.
“Paragrafo 1. En cualquiera de los casos seflalados debe concurrir ademds una de las signientes condiciones:
“a) Que el valer total de los dineros recibidos por el conjunto de las operaciones indicadas sobrepase el 50%
del patrimonio liquido de aquella persona; o

“b) Que las operaciones respectivas hayan sido el resultado de haber realizado ofertas piiblicas o privadas a
personas innominadas, o de haber utilizado cualquier otro sistema con efectos idénticos o similares.
“Paragrafo 2. No quedardn comprendidos dentro de los cdmputos a que se refiere el presente articulo las
operaciones realizadas con el conyuge o los parientes hasta el 4° grado de consanguinidad, 2° de afinidad y
tnico civil, o con los socios o asociados que, teniendo previamente esta calidad en 1a respectiva sociedad o
asociacién durante un periodo de seis {6) meses consecutivos, posean individualmente una participacion en
el capital de la misma sociedad o asociacién superior al cinco por ciento (5%) de dicho capital.

“Tampoco se computardn las operaciones realizadas con las mstltucmnes financieras definidas por el
articulo 24 del Decreto 2920 de 1982".

2 Corte Constitucional. Revision automatica del decreto 4333 de 2008. Sentencia C-135/09.

2 Thidem.
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“Explica inicialmente el funcionamiento de los sistemas de captacion ilegal
que funcionan utilizando la estructura de Ponzi o de remuneracién
piramidal y multinivel, las cuales se basan en incorporacién de grandes
numeros de inversionistas “para pagar por algiin tiempo, al vencimiento de
los primeros plazos, los fabulesos benéficos prometidos a los primeros
depositantes, para lo cual se utilizan los dineros de quienes les siguen en
turno i cuyos plazos tiene un vencimiento diferido, dindmica que se mantiene
mieniras el niimero de nuevos depositantes y la cuantia de sus recursos sea
suficiente para atender los compromisos adquiridos previamente, pero que
estalla hace crisis cuando cesa o resuita insuficiente el niimero y valor de los
nuevos depésitos, debido al crecimiento geométrico de las obligaciones”.
Sostiene que los captadores no autorizados operaban bajo el anterior
esquema y recurrian a miltiples estrategias juridicas tales como las
tarjetas prepago, la remuneracién de propaganda voz a voz, 10s proyectos
de inmobiliarios, las inversiones en el mercado de divisas, para darles visos
de legalidad a su actividad. Afirma que actuaban de manera informal, sin
llevar contabilidad, sin organizacion institucional y sin control financiero,
y que con ¢l apoyo de expertos abogados y el recurso a los medios de
comunicacion generaron la apariencia de legalidad y lograron atraer a
vastos sectores de la poblacion sobre todo en regiones apartadas del pais.
Afirma que el fenémeno de captacidn ilegal alcanzd una magnitud nunca
antes vista —tanto en el nimero de personas afectadas como en el monto-
de los recursos comprometidos- lo que obligd a adoptar medidas
excepcionales para enfrentarlo, tal como fue la declaratoria de la
emergencia social. A la cual se recurrid para frenar la actividad de los
captadores ilegales y devolverle a la poblacion los recursos entregados.
Destaca las ganancias exageradas que ofrecian algunos de los captadores,
asi por ejemplo el Grupo DMG Holding ofrecia entre el 70% y el 300% de
ganancia sobre la inversién inicial; Travel Tour el 150%; Servi Trust, Super
Servi y Servipuntos el 60%; Dinerya 120% a 35 dias y Mar de Plata el
430%."23

En respuesta a emplazamientos de la Corte Constitucional, el Ejecutivo aportd las
siguientes descripciones de los hechos que sustentaban la emergencia econémica:

D) EL MINISTERIO DEL INTERIOR Y LA JUSTICIA DESCRIBIO EL. FENOMENQ COMOQ
MASIVO EN TERMINO DE MILES DE INVERSIONISTAS, GENERALIZADO EN
VARIAS REGIONES DEL PAIS Y CIERTAMENTE ASOCIADO A PERTURBACIONES
DEL ORDEN PUBLICO:

“1.

El Ministro del Interior y de Justicia presenté un escrito, el primero de

diciembre de 2008, mediante el cual reporta las situaciones violentas
originadas por la captacion ilegal de recursos del ptblico. Relata que segin el
Informe consolidado elaborado por el Ministerio a partir de las pesquisas de la
Policia Nacional, durante los dias previos a la declaratoria de la emergencia
social se habian presentado los siguientes hechos violentos:

En nueve municipios s¢ habian adoptado medidas de excepcién para
conservar el orden publico como el toque de queda (Villagarzén y Mocoa,
en Putumayo; Pasto y Tumaco, en Narifio; Florida, Buga y Caicedonia en
el Valle; Santander de Quilichao y Popayan en Cauca).

Se habian presentado marchas, protestas, disturbios y asonadas en Pasto,
Tulua, Buga, Caicedonia, Santander de Quilichao, Popayan y en Sibundoy
(Putumayo).

Se habian presentado disturbios de menor entidad en quince cindades
importantes entre las cuales se cuentan Neiva, Armenia, Ibagué, Pereira,
Clcuta. También en municipios pequefios tales como Tangua, Tuiquerres
y Ricaurte, todos ellos ubicados en el Departamento de Narifio.

El personero municipal de Buesaco (Narifio) fue asesinado mientras
desarrollaba un operativo de arqueo y sellamiento de la firma D.R.F.E.

B Tbidem.
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Hasta esa fecha se habia sellado 68 establecimientos donde se realizaba la
captacién neo autorizada de recurses del piiblico y se habian decomisado
98000 millones de pesos en efectivo.

Los departamentos mas afectados por alteraciones al orden ptiblico eran
los de Narifio, Putumayo, Valle y Catlca. En Narifio en la ciudad de Pasto
se decretd el toque de queda y en el municipio de Ricaurte los
manifestantes bloquearon la carretera al mar. En los trece municipios del
Putumayo se decretd el toque de queda, la ley seca y restriccion al porte de
armas, ademas fueron incendiados automéviles en Orito y Sibundoy y los
manifestantes intentaron atacar el Comando de Policia de Mocoa. En el
departamento de Cauca se decretd el toque de queda en Popayan y en
Santander de Quilichao. En los municipics de Caicedonia, Buga y Florida,
ubicados en el departamento del Valle se decretd el toque de queda. En
Florida los manifestantes retuvieron a trabajadores de D. R. F E.

En el departamnento de Risaralda se presentaron disturbios en Pereira y
Dosquebradas y el quince (15) de noviembre se incauté una béveda con
29000 millones de pesos en efectivo.”24

E) LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES RELACIONO LAS ACCTONES TOMADAS
FRENTE AL CASQO DE DMG HOLDING Y OTRAS CAPTADORES MASIVAS, LO
GENERALIZADQ DEL FENOMENC PUES RECIBIO RECLAMACIONES DE MAS DE
600,000 INVERSIONISTAS, Y DESTACO LAS VENTAJAS DE LAS MEDIDAS QUE SE
TOMAN A TRAVES DEL DECRETOQ 4334 DE 2008.

“Narra luego algunas actuaciones adelantadas respecto de la Sociedad
DMG GRUPO HOLDING 8. A., entre las que destaca:

s FEl dos (2} de abril de 2008 ordené una toma de informacion dirigida
a establecer la situacion juridica, econdémica, contable y
administrativa de la empresa.

= Como consecuencia de la toma de informacion se detectaron en la
sociedad visitada serias irregularidades de orden juridico,
econdémico, contable y administrativo, razén por la cual fueron
impartidas érdenes a la empresa para que fueran subsanadas.
Debido a que las 6rdenes no fueron atendidas le fueron impuestas
multas a la Sociedad, mediante Resolhicién 341-003336 de doce (12)
de septiembre de 2008.

* De las actuaciones anteriores se dio traslado a la Superintendencia
Financieray a la Fiscalia General de la Nacién para que investigaran
la presunta conducta irregular detectada relacionada con la
captacién masiva de dinero del pablico mediante el mecanismo de
tarjetas prepago.

» Con base en los informes de visitas y actas de toma de informacién
se decidié someter a la sociedad a control, en los términos del
articulo 85 de la Ley 222 de 1995. Igualmente se decidié abrir una
investigacién administrativa formal a la sociedad, a los
administradeores y a los revisores fiscales. En ¢l curso de esta
investigacion se expidié la Resolucion 341-004255 de dieciséis (16)
de octubre de 2008, mediante la cual se confirman los cargos
formulados a la sociedad, sus administradores y revisores fiscales.
En este acto administrativo se hace alusiém a que la empresa recibe
cuantiosos recursos del piablico, los cuales son manejados en
efectivo, que la sociedad investigada no lleva contabilidad regular y
que es renuente a la entrega de informacién relacionada con su
gestién y administracion.

* Sefiala que como consecuencia de la investigacion adelantada se
impuso una multa de 200 salarios minimo legales mensuales
(maxima sancién posible) a la socledad, sus administradores y
revisores fiscales.

* Thidem.
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Indica que también se adelantaron investigaciones respecto de otras
sociedades, entre las que menciona NEW WORKING COLOMBIA LTDA (con
sede en Bogota), CONMUVIDA INTERNACIONAL S.A. (con sede en
Medellin), MEGARED IINTERNACIONAL LTDA (con sede en Neiva), NEW
WORKING LTDA (con sede en Puerto Asis Putumayo).

Reitera que sé6lo en virtud de la expedicion del Decreto 4334 de 2008 le
fueron otorgadas a la Superintendencia de Sociedades competencias para
intervenir las sociedades comerciales que desarrollaron actividades de
captacién no autorizada de recursos del publico e incluye un listade final
de las personas naturales y juridicas intervenidas de conformidad con los
Decretos 4334 y 4705 de 2008. Segun dicho listado hasta el dieciséis (16)
de enero de 2009, se han intervenido con la medida de toma de posesion
56 personas juridicas y 82 personas naturales que desarrollaban
actividades de captacién de recursos del piblico no autorizadas, se habian
presentado 621.765 reclamaciones por un valor de $708.271.103.030
pesos. Igualmente indica que se habian adoptado medidas diferentes a la
toma de posesion respecto de 40 personas juridicas y 25 personas
naturales que desarrollaban actividades de captacién de recursos del
plblico no autorizadas. En un listado anexo informa los municipios y
departamentos en los cuales funcionaban los captadores no autorizados
intervenidos, de dicho listado se desprende que operaban en mas de ciento
veinte municipios distribuidos en diecinueve departamentos {Antioquia,
Atlantico, Boyaca, Caldas, Caquetda, Cauca, César, Cbrdoba,
Cundinamarca, Chocd, Huila, Magdalena, Meta, Narifio, Norte de
Santander, Quindio, Tolima, Valle del Cauca, Putumayo) aunque la
mayoria se concentra en los departamentos del sur del pais (Cauca, Huila,
Narifio y Putumayo).”

F) EL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO TAMBIEN DESCRIBE EL
FENOMENO EN TERMINOS DE MUCHOS CAPTADORES QUE OPERAN EN
MULTIPLES DEPARTAMENTOS, DISTURBIOS, AFECTACION DEL ORDEN PUBLICO
Y HASTA UN ASESINATO.

“Cuenta que al momento de la declaratoria del estado de emergencia social
operaban 200 captadores o recaudadores no autorizados en 12
departamentos (Antioquia, Boyaca, Caldas, Cauca, Cundinamarca, Huila,
Meta, Narifio, Quindio, Tolima, Valle del Cauca, Putumayo) y en ¢l Distrito
Capital, pero que los departamentos mas afectados eran los del sur del pais
(Cauca, Huila, Narifio y Putumayo). Destaca que en los primeros dias del
mes de noviembre de 2008 se presentaron serios desordenes piiblicos que
obligaron a que se decretara el toque de queda en los municipios de
Villagarzon y Mocoa, en Putumayo; Pasto y Tumaco, en Narifio; Florida,
Bugay Caicedonia en el Valle; Santander de Quilichao y Popayan en Cauca;
asi como marchas, protestas, disturbios y asonadas en Santander de
Quilichao, Pasto, Tulua, Caicedonia, Buga y Sibundoy. Afiade que también
se presentaron disturbios en Neiva, Armenia, Ibagué, Pereira, Cicuta,
Tangua, Tuquerres y Ricaurte, y que incluso el personero municipal de
Buesaco (Narifio) fue asesinado mientras desarrollaba un operativo de
arqueo y sellamiento de la firma D.R.F.E.”25

G) LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DESCRIBE EN FENOMENO COMO
GENERALIZADO EN TERMINO DE MILES INVERSIONISTAS, SEGUN ACTIVIDADES
DE LAS CAPTADORAS BRITANICA, DMG HOLDING Y SUPERSERVI, Y EXPLICA
LAS ACCIONES QUE TOMO ANTES DE LA EXPEDICION DEL DECRETO 4333 DE

2008.

-

“Explica que durante el afo 2005 se adelantaron veinticinco (25)
investigaciones administrativas dirigidas a establecer actividades de
captaciénn no autorizada, de las cuales 24 fueron archivadas al no

% Thidem.
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comprobarse operaciones de esta indole, mientras una —adelantada contra
BRITANICA INTERNACIONAL DE INVERSIONES- culminé con la
expedicidn de un acto administrativo mediante el cual se ordena la
disclucién y liquidacion de la empresa investigada, la suspension
inmediata de las operaciones financieéra ilegales y la devolucién de los
dineros recibidos en desarrollo de tales actividades. En el afio 2006 se
iniciaron seis (6) investigaciones administrativas todas las cuales fueron
archivadas al no comprobarse operaciones de captacion no autorizada. En
el afio 2007 se iniciaron once (11} de las cuales dos —adelantadas contra
SOCIEDAD GRUFPQ DMG S.A. y contra la CORPORACION SUPERSERVI-
finalizaron con la adopcién de medidas contra las empresas investigadas,
consistentes en ordenar la suspension inmediata de la captacion masiva y
habitual de dineros y la devolucion inmediata de los recursos captados. En
el afio 2008 antes de la declaratoria de la emergencia social se habian
iniciado catorce investigaciones administrativas por la misma causa, de las
cuales habia concluida una —contra el GRUPO NET WORK INVERSIONES-
con la orden de suspender inmediatamente las actividades de captacién
masiva, mientras que las restantes no habian concluido cuando se expidié
el Decreto 4333 de 2008. Anade que de aquellas investigaciones
culminadas con medidas sancionadoras se corrid traslado a la Fiscalia
General de la Nacién para que diera inicio a las actuaciones
correspondientes®6,

H} LA FISCALIA GENERAL REVELA QUE ADELANTA INVESTIGACIONES SOBRE 720
CAPTADORES QUE IMPLICAN 338,000 PERSONAS AFECTADAS DE LAS CUALES
14 MIL SON DE ESCASOS RECURSOS.

“9. La Fiscalia General de la Nacidn envié por medio magnético la
informacion relacionada con las investigaciones penales adelantadas
contra personas naturales y juridicas que sin contar con autorizacién
estatal desarrollaban actividades de captacion masiva y habitual de

recursos del ptblico. Los datos enviados no fueron discriminados por

fechas (antes y después de la declaratoria del estado de emergencia social)
sino que fueron presentados globalmente. Segin esta informacién hasta el
dia cinco (05) de diciembre de 2008 se habrian iniciado 720 investigaciones
en todo el pais por el delito de captacion masiva y habitual de dineros, el
total de los recursos captados ilegalmente ascendia la suma $322.894
millones de pesos, el nimero de personas afectadas era de trescientas
treinta ¥ ocho mil quinientas cuatro (338.504) de las cuales catorce mil
ciento noventa y cinco (14195) eran de escasos recursos™’,

I} LA CORTE CONSTITUCIONAL TAMBIEN VALORO EL FENOMENO EN TERMINOS
DE MUCHOS CAPTADORES Y MAS DE 400.000 AFECTADOS, CARENCIA DE
GARANTIAS Y AUSENCIA DE NEGOCIOS LICITOS PARA SOPORTAR LOS
RENDIMIENTOS OFRECIDOS.

“En primer lugar se analizara si la valoracién contenida en el Decreto 4333
de 2008 en el sentido que las operaciones de captacién masiva y habitual
que motivaron la declaratoria del estado de emergenicia social suponen una
grave perturbacién del orden social resulta manifiestamente errada o
arbitraria y; en segundo lugar, si la valoracion que las actividades de
captacién masiva y habitual han afectado a muchas personas razén por la
cual implicaban una inminente alteracion del orden social y del orden
publico resulta manifiestamente errada o arbitraria.

Sobre el primer extremo cabe sefialar gue la valoracién presidencial sobre
la gravedad de la perturbacion del orden social no resulta errada por las
dimensiones que el fendmeno habia alcanzado. En efecto, aunque la
Fiscalia y la Superintendencia de sociedades presentan datos discordantes
sobre el monto de los recursos captados, éstos en todo caso eran superiores

26 Ibidem.

¥ Thidem.
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a 300.000 millones de pesos, cifra que por si sola refleja la gravedad
alcanzada por la situacidn. Igualmente el nimero de personas
involucradas, mas de 400.000 depositantes, también permite calificar la
situacién como grave. En otras palabras la sola dimensi6én cuantitativa del
fendmeno de la captacidn ilegal permite apreciar su gravedad.
Adicionalmente segin la valoracién presidencial la situacién era grave
porque los recurscs captados del pliblico estaban en riesgo, estimacion que
tampoco resulta errada o arbitraria, pues se trataba de una suposicion
fundamentada en distintas apreciaciones consignadas en la parte motiva
del decreto: (i} los recursos depositados en los esquemas de captacion ilegal
carecen de las garantias y seguridades que ofrece el sector financiero
autorizado por el Estado, (ii) no existen negocios licitos cuya viabilidad
financiera pueda soportar de manera real y permanente los beneficios o
rendimientos ofrecidos a los depositantes.28

4.1.4. LA CONCORDANCIA DEL DECRETO 4334 DE 2008 CON EL DECRETO
DE EMERGENCIA ECONOMICA

A) EN CONCORDANCIA CON LA CONSTITUCION Y LA LEY ESTATUTARIA DE LOS

ESTADOS DE EXCEPCION, LAS MEDIDAS QUE SE ADOPTEN DEBEN TENER

" RELACION DIRECTA Y ESPECIFICA CON LOS HECHOS QUE GENERARON EL
ESTADO DE EMERGENCIA.

“Recuérdese, al respecto, que el articulo 215 en su incisos tercero y cuarto
sefiala que los decretos deben estar destinados “exclusivamente” a superar
la sitnacidn que hubiere determinado la declaratoria del estado de
excepcién y a impedir la extension de sus efectos y deberan referirse a
materias que tengan “relacion direcia y especifica® con el estado de
emergencia, lo cual refleja la intencién del constituyente de perfilar ese
instrumento para que sea utilizado ante reales fenémenos sobrevinientes y
determinantes de la emergencia econdmica, social y ecologica.

En efecto, acepciones tales como “exchisivamente”, apuntan a que los
decretos de desarrollo del estado de emergencia no puedan tener otra
finalidad que la mencionada, de conjurar la crisis que dio lugar a su
declaracién y evitar la propagacion de sus consecuencias; la exigencia de
una “relacién directa”, excluye la simple relacién incidental, indirecta,
tangencial entre los hechos causantes del estado de excepcién y la materia
que regulan; tal relacion ademas debe $er “especifica®, es decir, de la
misma clase, de ignal naturaleza, de idéntica especie.

(-4

En este sentido, los articulos 6°, 7° v 8° de la Ley 137 de 1994 disponen
que cuando un derecho o libertad fundamental deba restringirse, o su
gjercicio reglamentado mediante un decreto legislativo, no podra afectarse
su nucleo esencial y, en todo caso, el respectivo decreto debera sefialar los
motivos por los cuales se impone cada una de las limitaciones de los
derechos constitucionales, de tal manera que permitan demostrar la
relacion de conexidad con las causas de la perturbacién v los motivos por
las cuales se hacen necesarias.

Dichos decretos ademas “deberdn expresar claramente las razones por las
cuales cada una de las medidas adoptadas es necesaria para lograr los
Jfines que dieron lugar a la declaratoria del estado de excepcion” (art. 11
ibidem); asi mismo, las medidas expedidas durante los estados de
excepcién deberan guardar proporcionalidad con la gravedad de los hechos
que buscan conjurar (art. 13 ibidem).29

B} LA CORTE CONSTITUCIONAL DETERMINO COINCIDENCIA CAUSAL, TEMATICA Y
TELEOLOGICA ENTRE LOS HECHOS DEL DECRETO 4334 DE 2008 Y 4333 DE
2008.

2 Thidem,

® Corte Constitucional, Revision automatica del decreto 4334 de 2008. Sentencia C-149/09.
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“Como puede apreciarse, existe-coincidencia causal, tematica y teleologica
entre los hechos que invoca el Gobierno en el Decreto 4334 de 2008 bajo
revision y los que aparecen consignados en las consideraciones del Decreto
4333 del mismo afic, que declard el estado de emergencia social, pues
ambos se refieren al advenimiento de modalidades de captacién o recaudo
masivo no autorizado de dineros del pablico, que por estar ocasionando
graves perjuicios al orden social y amenazando el orden ptiiblico, demandan
la intervencion inmediata del Gobierno.”s°

C) LA CORTE CONSTITUCIONAL DETERMING QUE TODA ACTUACION POR FUERA

DEL

AMBITG DE APLICACION DELIMITADO PARA [LAS FACULTADES

CONCEDIDAS SE TORNA EN ARBITRARIEDAD. ESTA LIMITACION PERMEA
TODAS LAS DISPOSICIONES DEL DECRETQ 4334 DE 2008.-

“De esa manera, la norma bajo andlisis delimita el &mbito de aplicacién del
régimen de intervencion regulado en el Decreto 4334 de 2008, dotando al
mencionado organismo de las mas extensas atribuciones, lo cual se
justifica constitucionalmente si se tiene presente que lo que busca el
Gobierno es encarar una situaciéon excepcional originada por la captacién
masiva y habitual de dineros del priblico, sin la debida autorizacion legal,
como garantia de que esos acontecimientos no se repetiran y de ahi que
sea indispensable que tales facultades no sean ejercidas arbitrariamente
para fines distintos a los mencionados en dicha preceptiva.

Esa medida tiene ademas relacién con las causas que gencraron la
declaratoria de emergencia social mediante el Decreto 4333 de 2008 y con
el propdsito fundamental del Decreto 4334 del mismo afio en revisién de
adoptar urgentes medidas con fuerza de ley para intervenir de manera
inmediata las conductas, operaciones y el patrimonio de las personas
involucradas en la captacion masiva y habitual de dineros del piblico sin
autorizacion estatal v las de quieneés amenazan con desarrollarlas en
adelante.”!

4.2. VIADE HECHO #1: LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES INTERVINO
SIN VALIDACION PREVIA DE LOS SUPUESTOS DE INTERVENCION.

Séa lo primero indicar que a pesar de que la resolucién que determina existencia de
‘captacién masiva y habitual’, la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA no solicité a la
SUPERINTENDENCIA DE SCCIEDADES, que interviniera, sino que actuara segliin sus
competencias. De nuevo se transcribe el texto de dicha disposicién es el siguiente.

Res. 1173/15. (... RESUELVE. (...} “ARTiCULO CUARTO. ORDENAR la remisién
de esta actuaciéon administrativa a la Superintendencia de Scciedades para que,
dentro del ambito de la competencia que le confiere el Decreto 4334 de 2008,
adopte ademas de las medidas ordenadas en esta Resolucién, cualquiera de las
sefialadas en ese mismo Decreto.”

Ahora bien, la vigencia del Decreto 4334/08 es incidental, pues la Corte Constituicional
determiné que su aplicacion sdlo se yergue constitucional, cuando se aplica a
circunstancias de hecho similares a las que desencadenaron ¢l fenémeno de captacion
masiva y habitual que motivé la declaratoria de la emergencia econdtnica.

Luego, en ausencia de solicitud de intervencion clara y expresa, sino un mandate de
que actuara segiin sus competencias en el decreto 4334 /08, la SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES debhid en efecto surtir el requerimiento legal necesario para echar

3 Tbidem.

3 Ibidem.
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mano de dichas competencias, de acuerdo con los textos del decreto y su respectiva
jurisprudencia constitucional, que siguen:

“ARTICULO 40. COMPETENCIA. La Superintendencia de Sociedades, de oficio o
a solicitund de la Superintendencia Financiera sera la auteridad administrativa
competente, de manera privativa, para adelantar la intervencién administrativa a
que alude este decreto”.

Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-145-
09, ‘en el entendido de que su dmbito de aplicacién, en procura de conjurar la crisis e
impedir la extensién de sus efectos, recae directa y especificamente sobre actividades de
captacion masiva y habitual no autorizada de recursos del ptiblico, con potencialidad de
incidir contra el orden social y amenazar el orden ptiblico’.

“ARTICULO 60. SUPUESTOS. <Apartes subrayadas CONDICIONALMENTE
exequibles> La intervencion se llevara 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 operacicnes de captacién o recaudo en
operaciones no autorizadas tales como piramides, tarjetas prepago, venta de
servicios y otras operaciones semejantes a cambio de bienes, servicios o
rendimientos sin explicacion financiera razonable.”

La Expresion 'a juicio de la Superintendencia de Sociedades' fue declarado
CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE ‘en el entendido de gue la determinacién de intervenir
debe ser sustentada y desarrollada con observancia del debido proceso, segtin lo
especificado en el numeral 5 de la parte motiva de esta providencia’; y las expresiones
“tales como” e “y otras operaciones semgjantes” CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES, ‘en
cuanto tengan relacién directa y especifica con actividades de captacién masiva y habitual
no autorizada de recursos del publico, con potencialidad de incidir contra el orden social
y amenazar el orden piiblico’ por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-145-09”

El siguiente es el listado de condicionantes de exequibilidad del Decreto 4334 /08 segin
el pronunciamiento Constitucionals?:

w=  “Primero. Declarar INEXEQUIBLE el literal h) del articulo 7° del Decreto 4334 de
2008.

Segundo. Declarar EXEQUIBLE Ia expresion “o indirectamente”, contenida en el
articulo 5° del Decreto 4334 de 2008, en el entendido de que no abarca a terceros
proveedores de bienes y servicios que hayan procedido de buena fe, en el ambito
de sus actividades licitas ordinarias o habituales.

Tercero. Declarar EXEQUIBLE la expresion. “a. juicio de la Superintendencia de
Soctedades”, contenida en el articulo 6° del Decreto 4334 de 2008, en el entendido
de que la determinacion de intervenir debe ser sustentada y desarrollada con
observancia.del debido proceso, segtin lo especificado en el numeral 5 de la parte
motiva de esta providencia. :

Cuarto. Declarar EXEQUIBLES las expresiones “tales como” e “y ofras
operaciones semejantes”, contenidas en el articulo 6° del Decreto 4334 de 2008, en
cuanto tengan relacién directa y especifica con actividades de captacion masiva y
habitual no autorizada de recursos del piiblico, con potencialidad de incidir contra
el orden social y amenazar el orden ptiblico.

Quinto. Declarar EXEQUIBLE la expresion “ordenar”, contenida en el pardgrafo 3°
del articulo 7° del Decreto 4334 de 2008, en el entendido de que las actuaciones
alli indicadas las realizaran las Superintendencias de Sociedades y Financiera de
Colombia, por conducto del correspondiente alcalde municipal o distrital.

% Sentencia C-145/09,
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Sexto. Declarar EXEQUIBLE el numeral 15 del articulo 9° del Decreto 4334 de
2008, en el entendido de gque la presuncién que alli se consagra es de indole legal.

Séptimo. Declarar EXEQUIBLES todas las demds disposiciones del Decreto 4334
de 2008, en el entendido de gue su ambito de aplicacién, en procura de conjurar la
crisis e impedir la extension de sus efectos, recae directa y especificarnente sobre.
actividades de captacion masiva y habitual no autorizada de recursos del ptiblico,
con potencialidad de incidir contra el orden social y amenazar el orden ptibtico.

Octave. EXHORTAR al Congreso de la Repiblica a atender lo establecido en el
articulo 215 de la Constitucion Politica, en el ambito de sus funciones.”

Segin el pronunciamiento jurisprudencia, la intervencién procede ante33:

1) Hechos notorios que no requieren prucba segiin el art.177 CPC.

2) No se requiere demostrar la modalidad de las actividades de captacién masiva:
Tarjetas prepago, piramides, ventas de servicio, otras

3} Pero estas, deberan ser real v objetivamente piiblicas y evidentes, en cuanto se
supone que son conccidas por la generalidad de las personas.

4) La Superintendencia también puede intervenir con base en la previa
comprobacién motivada de los hechos atinentes a la captacion masiva y habitual
de dineros del piblico sin autorizacion del Estado.

Este incumplimiento 'de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, del deber
Constitucional de validar los hechos del caso concreto frente a los hechos que generaron
el Estado de Emergencia Econémica y Social del decrete 4333/98, impidieron que la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES verificara que en efecto, los hechos del caso
concreto, abiertamente se distinguen de los hechos que el Ejecutivo identificd como
desencadenantes de la emergencia econdmica del decreto 4333 de 2008, segun lo
demuestra el Cuadro 1 de analisis que sigue, en el que se contrastan los hechos
sefialados por el Ejecutivo en los considerandos del decreto 4333 de 2008 para decretar
el Estado de Emergencia Econémica, versus los hechos del caso concreto recogidos en
la Resolucion 1173/15 de la SUPERFINANCIERA.

Cuadro 1. Hechos del Caso Concreto versus Hechos de la Emergencia Economica
del Decreto 4333 de 2008,

HECHOS DE LA

EMERGENCIA ' SE CUMPLE (SI/NO)

ECONGMICA

CONCORDANCIA CON LOS HECHOS DEL CASO
CONCRETO DEMOSTRADOS EN VIA GUBERNATIVA)

3«5, El articulo 6° del Decreto 4334 de 2008, dispone que la intervencion procede ante “hechos objetivos
o nolorios” (art. 6°) que “a juicio de la Superintendencia de Sociedades” indiquen la entrega masiva de
dineros a personas naturales o _]undlcas directamente o a través de intermediarios, mediante las modalidades
de captacién o recaudo en operacionesno autorizadas, “tales como pirdmides, tarjetas prepago, ventas de
servicios y ofras operaciones semejanies, a cambio de bienes, servicios o rendimientos sin explicacidn
Jinanciera razonable”,

Hecho notorio es aquél cuya existencia puede invocarse sin necesidad de prieba alguna, por ser conocido
directamente por cualquiera que se halle en capacidad de observarlo™; asi mismo, segiin el artlculo 177 del
C. P. C., los hechos notorios no requieren prucba.

Lo anterior significa que cuando la Superintendencia de Sociedades decide intervenir a personas naturales o
juridicas que captan recursos sin autorizacidn estatal, puede actuar sin tener que demostrar previamente la
existencia de cualquiera de las modalidades que asume dicha actividad, ]as cuales real v objetivamente han
de ser piiblicas y evidentes. en cuanto se supong gue son conocidas por la generalidad de las personas, lo
que no excluye la posibilidad de que esa Superintendencia también intervenga con base en la previa
comprobacién motivada de los hechos atinentes a la captacidén masiva y habitnal d= dineros del piblico sin
autorizacién del Estado.” Corte Constitucional. Sentencia C-149/09 (Subrayas extratexto).
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i) CAPTACION NO. La sociedad MINERGETICOS recibié dinero de 14
MASIVA SIN | personas y de una sociedad CAPITAL FACTOR
AUTORIZACION especializada en disefiar soluciones financieras, con lo

que se conforma un grupe de 15 fuentes distintas de
recursos.

Circunstancia asaz distinta a los hechos que generaron
el decreto 4333 /08, que se referian a miles de afectados,
mas-no de inversionistas, lo que conformé un fenémenc
que alcanzo la connotacion de hecho notorio.

ii) SISTEMAS NO. Los recursos se captaron por la via de contratos de
SOFISTICADOS mutuo, debidamente registrados en la contabilidad de
QUE DIFICULTAN | MINERGETICOS.

LA ACCION DEL | Circunstancia distinta al disefio de sistemas sofisticados
ESTADO que ofrecian tarjetas prepago y devoluciones en efectivo
con rendimientos desproporcionados.

iif) FALSAS NO. Todos los inversionistas conocian la sitnacién de
EXPECTATIVAS A | iliquidez temporal de MINERGETICOS, y la fortaleza de
INVERSIONISTAS sus titulos mineros, de tal forma, que la decision de

asumir el riesgo industrial minero fue una decision
negocial razonada y nada extraordinaria. Para €l caso de
los recursos provenientes de CAPITAL FACTOR, se
pactaron garantias en titulos valores y fiducias de
operacion.

Circunstancias distintas a los hechos que generaron el
decreto 4333/08, que sec referian a miles de afectados,
cuya opcién Unica de recuperacién de su inversidn y
rendimientos, se basaba en meras expectativas.

iv) INEXPLICABLES NO. Todos los inversionistas conocian de antemano el
BENEFICIOS porcentaje de interés que MINERGETICOS reconoceria
ECONOMICOS sobre el capital aportadoe, y conocian a la vez que tales

- beneficios provendrian EXCLUSIVA y UNICAMENTE de la
) actividad minera.
Circunstancias distintas a los hechos que generaron el
decreto 4333/08, que se referian a beneficios de entre el
70%y el 300%.

v) AUSENCIA DE | NO. Todos los créditos estaban asegurados mediante
GARANTIAS Y | contrates de mutuo, titulos valores, y en el caso de los
SEGURIDADES recursos provenientes de CAPITAL. FACTOR, por un
LEGALES encargo fiduciario adicional en el que MINERGETICOS

depositaria el producido de su actividad operativa, méas
un paquete de acciones, de su accionista principal.
Circunstancias distintas a los hechos que generaron el
decreto 4333708, que se referian a entrega de dinero a las
captadoras sin mediar garantia alguna.

vi) NIVELES DE | NO. Todos los inversionistas conocian de antemano el
RIESGO POR | porcentaje de interés que MINERGETICOS reconoceria
FUERA DE TODA | sobre el capital aportado, ¥ dicho porcentaje (18% EA]
RAZONABILIDAD resultaba razonable dentro del ambiente legal de negocios
FINANCIERA en Colombia.

' Circunstancias distintas a los hechos que generaron el
decreto 4333/08, que se referian a expectativas de
rendimientos en el rango de 70% a 300%.
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vii) OPERACIONES
SIN AUTORIZACION

NO. Las operaciones de captaciéon de MINERGETICOS no
traspasan el umbral de Ilegalidad en Colombia,
determinado por el tipo penal de captacién masiva y
habitual (Decreto 1891 de 1988), por tanto tienen
autorizacion legal y ésta proviene del principio de
permisién3?,

Circunstancias distintas a los hechos que generaron el

decreto 4333/08, que se referian a captacion de un
nimero de afectados que se cuenta por miles respecto de
cada captador. ’

viii) AFECTADOS
QUEDAN
PRECARIAS
CONDICIONES
ECONOMICAS

SUBSISTENCIA
FAMILIAR
GENERANDO

COMPROMETIENDO

EVENTUAL CRISIS

NO. Los hechos demuestran que los inversionistas que
contrataron mutuos con MINERGETICOS, no
comprometieron su subsistencia familiar, ni amenazaron
o han amenazado con generar una crisis social. De hecho,
en el caso de CAPITAL FACTOR, se indica que esta
sociedad capté recursos de inversionistas que disponian
de excesos de liquidez,

Circunstancias distintas a los hechos que generaron el
decreto 4333 /08, que se referian a personas que atraidos
por los altos beneficios ofrecidos, comprometicron sus

PUBLICO.

DEL EL ORDEN

SOCIAL recursos de subsistencia familiar.
ix) POTENCIAL NO. Los hechos no dan cuenta de que en razén a que los
PERTURBACION inversionistas de MINERGETICOS compremetieron su

subsistencia familiar, surge un riesgo cierto de
perturbacién del orden publico.

Circunstancias distintas a los hechos que generaron el
decretc 4333/08, que se referian a personas que en
realidad compremetieron sus recursos de subsistencia
familiar, y que al ver frustradas sus expectativas,
exteriorizaron su descontento mediante manifestaciones
gue perturbaron el orden piblico.

El cuadro anterior demuestra de forma exhaustiva, que los hechos del caso concreto y
los hechos generadores de la emergencia econdmica del decrete 4333 de 2008, no

pueden considerarse equivalentes.

El cuadro anterior puede matizarse con la crudeza de los hechos generadores de la
Emergencia Econdmica, que a voces de Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica, Superintendencia de Sociedades, Ministerio del Interior y Justicia,
Superintendencia Financiera, Ministerio de Hacienda y Crédite Publico, y Fiscalia
General de la Nacién, se aportaron a la Corte Constitucional para apoyar el decreto de

estado de excepcion {Ver Secciones 2.3.3. y 23.4. de este documento}:

» Esquemas piramidales de captacién,

+ Afectados, y no inversionistas, contadoes por millares

« regiones pobres del pais,

* problema generalizado en varias regiones,

¢ rendimientos del 70% y hasta del 300%,

* perturbacion del orden publico ¥ hasta un asesinato en las revueltas.

El Cuadro 1 y la relacién que a esta linea precede, permite concluir pacificamente que
los hechos del caso concreto, de ninguna manera son equiparables, alineables u

3 1.0 que no estd expresamente prohibido est4 permitido”
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homologables con los presupuestos de hecho que generaron la emergencia econémica del
decreto 4333 de 2008.

El Cuadro 1 también permite concluir pacificamente que los hechos del caso concreto:

1) NO_constituven hechos notorios,

2] NO se requiere demostrar la modalidad, pues la contabilidad de MINERGETICOS
los registra como operaciones comerciales de mutuo.

3) NO se espera razonablemente que ocurran desérdenes, perturbacién social,
econdmica, bloqueos de vias, paralisis del comercio, etc, por cuenta de que
MINERGETICOS no ha realizado a la fecha los pagos comprometidos.

4) De ninguna manera las operaciones de MINERGETICOS, se asemejan en algo a
las operaciones muy famosas en el entorno nacional de las piramides DMG y
D.F.R.E. que generaron la emergencia econdmica del decreto 4333 de 2008.

Y esta conclusién indisputable tiene claras consecuencias juridicas en el caso concreto,
porque segun las voces antes citadas de la Corte Constitucional:

1) Existe coincidencia causal, tematica y teleolégica entre los hechos que invoca el
Gobierno en el Decreto 4334 de 2008 y los que aparecen consignadoes en las
consideraciones del Decreto 4333 del mismo afio.

2) Por exigencia del art.215 CN, las medidas que se toman en los decretos de la
emergencia econdmica, se deben alinear con los hechos cuyos efectos indeseables
se quieren superar, y por ello aquellas tienen una “relacién directa y especifica”
con los hechos generadores del estado de emergencia, y por “especifica®, se debe
entender, de la misma clase, de igual naturaleza, de idéntica especie, y en
proporcionalidad con la gravedad de los hechos que buscan conjurar.

Luego, si las medidas de excepcién fueron disefiadas para atacar hechos con un
quantum mayor de afectacion que los del caso concreto, la aplicacion ciega de la misma
formula, rompe la obligacion de proporcionalidad, por lo que a voces de la Corte
Constitucional, esta decision se tornaria en aplicacién arbitraria, vy para fines distintos

a los mencionados en la preceptiva exclusivamente aprobada para enfrentar los heches
generadores de la emergencia econdmica,

En consecuencia, de conformidad con el ejercicio de finalidad, necesidad y
proporcionalidad que exige el art.9 y ss de la ley Estatutaria de los Estados de Excepcion,
las disposiciones del decrete 4334 de 2008, expedido por cuenta de las competencias
concedidas en el decreto 4333 de 2008, no le resultan proporcionalmente aplicables?® a
los hechos del caso MINERGETICOS.

De hecho, las operacionies de MINERGETICOS con los 14 inversicnistas que decidieron
invertir sus sobrantes de efective en una empresa del sector minero, con objete social
especifico y titulos mineros adquiridos de la autoridad minera, son propias del trafico
mercantil corriente.

Del mismo modo, lo es la operacién de mutuo de MINERGETICOS con la Sociedad
CAPITAL FACTOR, persona juridica especializada en estructurar soluciones financieras,
contrato que incluyd la prevision de pago mediante los flujos operativos de
MINERGETICOS que se recogerian en un contrato de fiducia. La SUPERFINANCIERA

3 “Ley 137/94. ARTICULO 9. USO DE LAS FACULTADES. Las facultades a que se refiere esta ley no
pueden ser utilizadas siempre que se haya declarado el estado de excepcidn sino, (inicamente, cuando se
cumplan los principios de finalidad, necesidad, proporcionalidad, motivacion de incompatibilidad, v se den
las condiciones v requisitos a fos cuales se refiere la presente ley, (Subrayas extratexto).
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leyé esta disposicién, en el considerando 11 del Contrato denominado: ACUERDO
ECONOMICO PARA LA PRESTACION DE SERVICIOS DE CREDITO ENTRE CAPITAL
-FACTOR SAS Y MINERALES Y ENERGETICOS INDUSTRIALES SA”, la presentd en su
cuadro de anilisis de la pagina 17 de su Resolucién 1173/15, pero increiblemente,
olvidé asociarla con la condicién excluyente de la definicion de “Pasivo para con el
publico”, del Ordinal 1 del tipo penal de captacién masiva y habitual.

En su conjunto, tales operaciones:;

i} no alcanzan el umbral de hechos notorios (“real y objetivamente han de
ser piiblicas y evidentes, en cuanto se supone que son conocidas por
la generalidad de las personas®)3s,

ii) como tampoco el umbral de tipicidad (“con base en la previa
comprobacion motivada de los hechos atinentes a la captacién masiva
y habitual de dineros del piiblico sin autorizacién del Estado,”)37

Este hallazgo implica la . absoluta nulidad de todo lo actuado, por la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES.

4.3. viA DE HECHO #2: LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES NO
OBSERVO LA EXISTENCIA DE UNA PRESUNTA MODIFICACION FALAZ DE
LA JURISFRUDENCIA CONSOLIDADA SOBRE EL ART. 2177 DEL CODIGO
CIVIL

Por cuenta de que OMITIO su deber Constitucional de verificar los hechos del caso
concreto versus los requisitos que le dan competencia del decreto 4334/08, la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES no advirtid que el ejercicio de tipicidad sobre el
tipo de ‘captacién masiva y habitual’, practicado por la SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA en su resolucién 1173/15, estaba precariamente montado sobre los
siguientes supuestos:

1) MINERGETICOS habia captado recursos por la via directa, de:

i) 13 contratos con perso}las naturales, en su mayoria accionistas de
MINERGETICQS, y sus familiares o allegados, mas,

1i) Una (1) persona juridica accionista (ENFETER),

i) Una (1) persona juridica, no accionista: CAPITAL FACTOR, que

iv) Habia obtenido recursos de (26) mandantes sin representacidn.

2} Desconocimiento el contenido legal del contrato de mandato sin representacion,
la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA, realizd una suma simple de:

i) Los 13 contratos con personas naturales,

ii) La persona juridica accionista,

iii) Los 26 mandantes sin representacion de la sociedad CAPITAL FACTOR,
iv) Con lo cual completd 40 operaciones de captacién.

3) La SUPERINTENDENCIA FINANCIERA luego determind que 40 operaciones de
captacién ya superaban el méaximo de 20 que establecia la descripcion del tipo,
con lo cual también desconacié que:

38 Ibidem

37 Ibidem
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i) El tipo de ‘captacién masiva y habitual’ no prescribe un maximo de 20
operaciones de captacion, sino un méximo de 20 operaciones mas
sofisticadas que denomina ‘pasivo con el piiblico’,

i) Y que este ‘pasivo con el piiblico’, corresponde a operaciones en las que no
se prevé el pago con los bienes y servicios de la sociedad receptora.

if) Y que el contrate suscrito entre CAPITAL FACTOR y sus MANDANTES SIN
REPRESENTACION contempla un encargo de pago, con el producido de la
explotacion minera de MINERGETICOS, y con sus acciones.

4) Que en su suma de operaciones de captacion, la SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA pasé por alto que, los 26 contratos de mandato sin representacion
suscritos por CAPITAL FACTOR, ya excedian el méaximo de 20 captaciones simples
que la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA entendia como requisite de la
‘captacién masiva y habitual’, y que en dicha légica, el supueste delito habia sido
consumado en su integralidad por dicha sociedad, tiempo antes de que hiciera la
entrega de los recursos a MINERGETICOS. En este escenario, la sociedad
MINERGETICOS es una VICTIMA’ de un delito que ya habia sido cometido de’
manera idénea, y por tanto, MINERGETICOS no podia ser convacado al mismo
como AUTOR, PARTICIPE o COMPLICE.

5} En su Resolucién 0171/16, mediante la que responde al recurso de reposicién
interpuesto por MINERGETICOS, la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA ratifica
que MINERGETICOS generd un nexo juridico directo con los MANDANTES de
CAPITAL FACTOR, desde el momento mismo en que supo de la existencia de
tales mandantes; con cllo, se aparta del tenor del art.2177 C.C. que habla de la
necesidad de un contrato eh el que concurriendoe expresamente la voluntad de los
MANDANTES, el MANDATARIO y ¢l TERCERO, reconozcan una nueva situacion
juridica que vincula al TERCERO directamente con los MANDANTES. Este
argumento se soporta con una ‘version propia’ de la SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA, que corresponde a una limpia y clara “modificacion material e
ideolégica” de la jurisprudencia consolidada y de vieja data de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacidn Civil.

6) Esta presunta falsedad de la jurisprudencia, sirve de apoyo a las decisiones que
se tomaron en las rescluciones 0171716 y 1173/15, con lo cual ambas
resoluciones quedan viciadas de falsedad ideoldgica. También, la presunta
falsedad ideologica de las resoluciones 0171/16 y 1173/15, sirvié de colofon ¥
sustento dialéctico para las resoluciones 2016-01-352820 y 2016-01-454299
expedidas por el Superintendente Delegado para Inspeccion, Vigilancia y Control,
de la SUPERINTENDENCIA DE SQCIEDADES, las cuales quedan también, en
consecuencia, viciadas de nulidad.

4.4. LA PRESUNTA “FALSEDAD IDEOLOGICA” EN LA JURISPRUDENCIA DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL, SOBRE EL “MANDATO
SIN REPRESENTACION” EN LAS RESOLUCIONES 1173/5 Y 0171/16 DE
LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

El Cuadro No.2 muestra la comparacion vis a vis entre los textos de la jurisprondencia
original de la Corte Suprema de Justicia (C8J), y el texto de la jurisprudencia
adulterada de la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA (SF).

Cuadro No.2. SUBREGLA QUE LA SUPERFINANCIERA SINTETIZO A PARTIR DE LA
JURISPRUDENCIA DE; LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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SUBREGLA ORIGINAL DE L A CORTE SUPREMA

SUBREGLA “SINTETICA” ELABORADA POR

DE JUSTICIA (CSJ} LA SUPERFINANCIERA (SF)
Funcién i Funcién Semantica
Semantica Texto jurisprudencial, C8J Texto
Jurisprudencial, SF

“En los extractos de fa
senfencia de /a Corte Colofén
Suprema de Justicia
lrafdos a colacion poref
apoderado de
MINERGETICOS S.A,
fambién se expone,

. . . lo que en olros téminos

significa que los efectos de algo | que es posible que los

que empezo siendo un mandalo | efectos  econémicos | DISTINTA Condicién de

Condicién de | no representafivo son | indirectos  que  se | precedencia

precedencia, CSJ

resmplazados por los de uno
ordinario, eventualidad esté en
que aqueél negocio, celebrado en
desarrolio del encargo, deja de
producir sus efecfos entre ef
mandatario vy los lerceros
conlralanfes, pues los producira
direclos entre esfos y el
mandante

producen  entre  ¢f
mandante y los lerceros
contrafanfes, cuando
media un coplrafo de
mandafo sin
representacion, se
fornen en efeclos
direclos  enke  tales
parles™

Complemento 1
de Ia condicién de
precedencia, CSJ:

a partir de! momento en que ef
Uftimo, dentro del marco del
mentado pacto y concuriendo
desde lueqq el consenfimiento
de todos los interesados,

Se EXCLUYE ex
professo la necesidad
del pacte o contrato que
registre el
consenfimionto do las
_partes!

Complemenfo 2

de Ia condicién de “cuando el mandante | DISTINTO
precedencia, CSJ: reconoce que Complemenfo de la
Declare condicién de
Pacto y precedencia:
Consentimiento .
de todos los El mero
interesados reconocimiento  del
mandante
Consecuencia, [ que el negoclo celebrado | [™ef negacio | Consecuencia UTiL:
CSsJ: para él en verdad le perfenece | celebrado para él en | "Presuncidn__ legal”
y gque toma para si sus | verdad le pertenece y | que PRESCINDE del
Declaracién consecuencias,] . . . . que foma para si las | pacto o contrafo,
dentro del pacto consecuencias.,."]
o Contrato
Consecuencia  que
Consecuencia, desligando retrosctivamente de aporta efectos ex tunc
csJ lodo compromiso al mandatario.” al efecto dfil que

persiguié Ia
jurisprudencia de la
SF:

El  Mandatario es
excluido y el nexo de
la presuncién legal se
fraba direcfo entre Ef
Tercero ¥ los
Mandantes, con
efecto retroactivo.
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Sea lo primero, presentar los siguientes elementos previos del anélisis:
1) El Cuadro No.2 ensefia 5 columnas: .

i) La primera, un consecutivo identificador de las filas de analisis;

i) La segunda y cuarta, un indicador de la funcién sintactica del texto
jurisprudencial de la CSJ, y su interpretacion por la SUPERFINANCIERA,
Tespectivamente

iii) La tercera y quinta, el texto jurisprudencial de la C8J, y su interpretacion
por la SUPERFINANCIERA.

2) La SUPERFINANCIERA actiia invocando la competencia del decrete 4334 /08, el
cual determina medidas de intervencién bajo estados de excepcién.

3) La actuacién de la SUPERFINANCIERA corre por cuenta de profesicnales del
derecho, que per se, conocen los efectos de interpretar jurisprudencias
autorizadas; y los riesgos asociados a “alterar” su original y consolidado
contenido semantico®®, o “derecho viviente”, en tanto, que tal modificacién
construye realidades juridicas distintas, que pueden vulnerar derechos.

4) La integridad de los textos de la jurisprudencia, como su sentido o “derecho
viviente” tiene la proteccion Constitucional, por parte del precedente
Constitucional, y del derecho penal, en su definicién de “documento” del art. 294
del Cadigo Penal.

Sobre el contenido comparativo del Cuadro No.2 se analiza a continuacién y Linea por
Linea, la “modificacion ideologica” que hace la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,
de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Entre paréntesis y a continuacion
de cada titulo de Linea se identifica el cambio instrumentado por la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA.

s LINEA #1 (FRASE INTRODUCTORIA|

Esta linea muestra (Columna #4) la frase colofén 'gﬁc usa la SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA para presentar su interpretacion judicial de la jurisprudencia:

“En los extractos de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia traidos
a colacién por el apoderado de MINERGETICOS S.A., también se expone”

La SUPERINTENDENCIA FINANCIERA utiliza ¢l verbo “EXPONER”, con lo cual, refleja
que no hace una cita textual, sino que emprende una interpretacién propia de la
jurisprudencia.

« LINEA #2 (CAMBIO DEL VERBO RECTOR)

B “19.10. El desconocimiento del precedente judicial de las altas cortes por parte de las autoridades
administrativas, especialmente de la jurisprudencia constitucional, implica la afectacion de derechos
Jundamentales, y por tanto una vulreracién directa de la Constitucién o de la ley, de manera que puede dar
lugar a_{(i) responsabilidad penal, administrativa o disciplinaria_por parte de las autoridades
administrativas; v (ii) la interposicidn de acciones judiciales, entre elias de la accién de tutela, contra
actuaciones administrativas o providencias judiciales.” Corte Constitucional. Sentencia C-634/11.
{Subrayas extratexto).
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La frase que la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA (Columna 4] presenta como
condicién de precedencia, intenta resumir la frase de la jurisprudencia original
(Columna 3) de la CSJ, pero cambia el VERBO RECTOR.

La jurisprudencia original establece el verbo “REEMPLAZAR™S, para indicar que “los
efectos de algo que empezé siendo un mandato no representativo son reemplazados por
los de uno ordinario®, es decir, se da a entender que las partes pueden REEMPLAZAR los
efectos econémicos y juridicos del acuerdo inicial por otros.

La interpretacién jurisprudencial que hace la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,
utiliza el verbo “TORNAR™? en el sentido de transformarse, o sufrir metamorfosis, o
sufrir alguna forma de cambio.

“que es posible que los efectos econdémicos indirectos que se producen entre
el mandante y los terceros contratantes, cuando media un contrato de
mandato sin representacién, se tornen en efectos directos entre tales
partes” (Subrayas extratexto).

Este cambio de verbo rector representa una “modificacién ideoldgica” de altisimos
quilatesl

El verbo REEMPLAZAR que utiliza la jurisprudencia original, hace referencia a que el
Contrato de Mandato sin Representacién inicialmente suscrito entre las partes, puede
ser REEMPLAZADO por gtro centrato ipualmente suscrito entre las partes. La
jurisprudencia indica asi, que dicho cambio implica la necesaria existencia de otro
Contrato _que suscrito entre las partes, recoja sus soberanas manifestaciones de
consentimiento voluntario,

En contraste, la interpretacién judicial que hace la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,
utiliza el verbo “TORNAR”, que en el contexto de la jurisprudencia indica que ¢l Contrato
de Mandato sin Representacién inicialmente suscrito entre las partes, puede
TORNARSE, o CONVERTIRSE EN OTRO, mediante alguna forma de METAMORFOSIS,
si se da una determinada condicién, que pudiera incluso ser distinta de la necesaria
existencia de otro Contrato suscrito entre las partes.

(¥

Es decir, esta seccion de la jurisprudencia de la SUPERFINANCIERA, es preparatoria
para la introduccion de una condicién adicional, que desencadenard una consecuencia
juridica, a guisa de “presuncion legal”.

e

¢ LINEA #3 (ELIMINACION DEL COMPLEMENTO)

La jurisprudencia CS8J indica (Columna 3) la necesidad de suscribir un nuevo contrato
o modificar el inicial suscrito entre las partes como condicién a partir de la cual el
MANDANTE acepte los nuevos efectos en reemplazo de los efectos inicialmente
acordados: “a partir del momento en que el ttlitimo, dentro del marco del mentado pacto y
concurriendo desde lueqa el consentimiento de todos los interesados,”

¥ REEMPLAZAR.

1. tr. Sustituir algo por otra cosa, poner en su [ugar otra que haga sus veces.
()

- Direccién electronica: htip:/dle.rae.es/?id=Vb008Am

40 TORNAR, T
Del lat. tom@re ‘tornear, labrar con el torno'.

1. tr. Devolver algo a quien lo poseia.

2. tr. Volver a poner algo en su lugar habitual.

3. tr. Cambiar la naturaleza o el estado de alguien o alge. U. t. ¢. pml.

(-..)

Direccion electronica: http://dle.rae.es/?id=a5wo%aqa
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La interpretacién de la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA (Columna 4) expresamente
OMITE hacer referencia al pacto o contrato suscrito entre las partes, y al necesario
consentimiento de todos los interesados. Cabe agregar aqui que la introduccién del verbo
“tornar”, hace innecesario el complemento gramatical para dotar de significado a esta
frase complemento.

« LINEA #4 [CAMBIO DEL SEGUNDO VERBO RECTOR}

La jurisprudencia CSJ utiliza (Columna 3) el verbo “DECLARAR” que se refiere a la
accién del MANDANTE que dentro de un pacto suscrito y mediando el consentimiento
de todos los interesados, modifique el Contrato Original para producir otro contrato en
REEMPLAZQO del primero.

En contraste, la interpretacién judicial que hace la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,

i) cambia el verbo “DECLARAR, el cual no puede desatarse facilmente del PACTO
o CONTRATO al que lo liga el texto jurisprudencial, por el verbo
“RECONOCER”, el cual puede ya prescindir, y asi lo hace, del PACTC o
CONTRATO, imperativo en la jurisprudencia auténtica,

ii) con el cual, ¥y con la obvia exclusién de i) el pacto expreso suscrito; ii) el
consentimiento de todos los interesados,

iii) se establece un nuevo contenido semantico para la jurisprudencia de la CSJ,

iv) que satisface el objetivo final buscade por la SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA: Vincular a los 26 aportantes de CAPITAL FACTOR
directamente a MINERGETICOS, que ahora suma 40 aportantes directos,
cifra que exceden los 20 mAximo, del tipo penal de captacién masiva y
habitual.

La interpretacién jurisprudencial- que hace la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,
introduce una “presuncion legal” en el Contrato de Mandato sin representacién, gue
no existe en el Cédigo Civil, ni en el Codigo de Comercio, ni en las jurisprudencias de
las Altas Cortes sobre el Mandato sin Representacidn, consistente en que si el TERCERQO
que contrata con el Mandatario, conoce la existencia de MANDANTES, se crea ipso facto
el vinculo juridico de las obligaciones entre el TERCERO y los MANDANTES.

Esta “presunctdn legal” de facto, modifica el contenido seméntico de la jurisprudencia
de la CSJ. En efecto, la presuncidon elimina para la jurisprudencia propia de la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA la exigencia de Contrato o Pacto expreso que registre
el consentimiento de todos los interesados; de esta manera, desnaturalizando el
mandato sin representacion, una operaciéon autorizada de captacion (Art.2171 CC) y
colocacion de recursos a interés, termina convertida en una “operacion no autorizada®,
proclive a la intervencion del decreto 4334 /08.

« LINEA #5 (RECOGE EL SEGMENTO BASE DE LA JURISPRUDENCIA
ORIGINAL

La interpretacion jurisprudencial que hace la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,
empata ahora con la frase pivotal de la jurisprudencia original de la CSJ (Columna 4):

el negocia celebrado para él en verdad le pertenece y que toma para si
las consecuencias.,."].

Hasta aqui el objetivo que persiguié¢ la modificacion jurisprudencial que hizo la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA esta logrado: Haber construido un vinculo legal,
contrario a las manifestaciones escritas de la voluntad de las partes, entre el Tercero
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(MINERGETICOS) que contrata con el Mandatario {CAPITAL FACTOR]} y los Mandantes
(Inversionistas de CAPITAL FACTOR), por el simple conocimiento que el Tercero
(MINERGETICOS) tiene de la existencia de tales Mandantes {Inversionistas de CAPITAL
FACTOR). -

« LINEA #6 EXTENSION DE EFECTOS EX TUNC)

Hasta la linea #5 anterior, el iter de disefic de la “presuncion legal” ya quedd completo.
La frase siguiente en el texto auténtico de la jurisprudencia autorizada de la CSJ,
refuerza el producto de la Superintendencia Financiera, dotindolo de efectos ex func,
con lo cual, los efectos del vinculo Tercero — Mandantes, se dan a partir del momento
mismo de la firma del Contrato de Mutuo entre la Sociedad CAPITAL FACTOR y
MINERGETICOS, desligando retroactivamente de todo compromiso al Mandatario
(CAPITAL FACTCR}. El texto de este refuerzo sigue:

desligando retroactivamente de todo compromiso al mandatario.”

La SUPERINTENDENCIA FINANCIERA acudié también a las voces de la misma
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (HECHO #38), para acreditar los efectos
ex tunc de su “presuncion legal”, y reclamar su activacién a partir de la suscripcion del
contrato de mutuo entre MINERGETICOS y CAPITAL FACTOR.

Este argumento, lo construye entremezclando la parte final del titimo inciso del trozo
jurisprudencial de la CSJ traido a colacién per MINERGETICOS, y que se refiere a la
interpretacién que se hacia del mandato comisorio en la derogada codificacion de 1987.

La CSJ sostiene que con el objeto de evitar que los Mandantes y el Tercero sean
sorprendidos entre si, era posible suscribir el Pacto Expreso que desligara al
Mandatarie4l. La SUPERINTENDENCIA FINANCIERA acoge en el seno de su fundada
“presuncion legal”, la funcionalidad juridica de evitar que los Mandantes sean
sorprendidos por el Tercero y viceversa (HECHO #38); con lo cual, se le instald al
producte jurisprudencial de la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA el dispositivo
accesorio de efectos ex tunc.

Las explicationes anteriores demuestran inohjetablemente que la SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA no se equivocd en su interpretacién de la jurisprudencia auténtica de la
C8J, sino que instrumenté alteraciones (“aberraciones”) morfologicas?, con las cuales
adulterd el contenido semantico?? de la jurisprudencia original de la CSJ.

41 ¥ por cierto, no estd por demds rememorar que esto precisamente fue lo que la Corte, insistiendo acerca
del significado de varios preceptos que en la derogada codificacién de 1887 se referian al mandato comercial
('comision) no representativo, dejé sentado al subrayar que un examen cuidadoso de tales normas ... que
reglamentan las relaciones y responsabilidades entre comitentes, comisionistas y terceros que contratan con
ellos, nos indica que tienen por objeto impedir que se sorprenda a los terceros que contrataron con el
comisionista, 0 que a su vez estos terceros puedan sorprender al mandarite. Pero si en desarrollo del contrato
el mandante o los terceros aceptan el hecho de que el contrato fue celebrade por el comisionista en nombre
del primero y, consecuencialmente, se hacen publicos entre ellos los incidentes que puedan suscitarse en el
cumplimiento de la obligacién, es logico aceptar que entre ellos se ha establecido el vinculo juridico o
contractual que en un principio les fue desconocido” (G. J. T LIX pag. 756).”. Parrafo final de la
Jurisprudencia de Ia Corte Suprema de Justicia. Recurso de Reposicion MINERGETICOS. Pagina 4.
“ MORFOLOGIA
“(..)

2. f. Gram. Parte de la gramadtica que estudia la estructura de las palabras y de sus-elementos

canstitutivos,”

Direccion electrénica: hitp://dle.rae.es/?id=Pp2aAEL
“ SEMANTICA

adj. Perteneciente o relativo a la semdntica,

(--)

2. f. Sigmificado de una unidad lingitistica. La seméntica de esa palabra se presta a discusion.
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En otras palabras, la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA presentd una jurisprudencia
de cosecha propia!

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional, se ha ocupado de los errores del lenguaje,
para indicar que construyen otras realidades y mundos posibles*, y que todo uso
inapropiado del lenguaje se torna sospechosa y debe por tanto ser investipada
constitucionalmente:

“3.9. Existen limites parciales y excepcicnales a ciertos usos del lenguaje. Hacer
ciertas cosas con las palabras (como ofender, insultar, discriminar, marginar,
excluir), en especial, en el contexto de las reglas o normas de las cuales dependen
el goce efectivo de los derechos fundamentales, ha sido objeto de debates en la
jurisprudencia constitucional. El derecho a usar el lenguaje de forma libre y
amplia, en especial, el derecho a usar cierte tipo de expresiones o cierto tipo de
juegos de lenguaje, en situaciones y contextos especificos, son manifestaciones
del derecho a libre expresion. Para la Corte la libertad de expresion es amplia. A

tal grado, que una restriccién del lengnaje por el uso incorrecto del mismo, ha de
considerarse  en  principio, _sospechosa vy deberd ser justificada

constitucionalmente.

3.10. En el ambito juridico, el legislador tiene la libertad de establecer ciertos
usos del lenguaje, no obstante, en la medida en gque tales actos de habla
construyven realidades v mundos posibles, se trata de facultades que son objeto
de control en una democracia para evitar, entre otras, toda forma de

discriminacién.”

En un Estado de Derecho, las actuaciones de la administracién, adquieren per se el
status de seriedad, transparencia, confiabilidad, y de respeto por los minimes preceptos
de la ética pablica, pues el Estado no puede, legitimamente, realizar actividades
engafiosas, acudir a ardides, o utilizar estrategias para perjudicar a los administrados
que actitan con apego a la ley. Con este colofén, se anota que en el presente caso,
pareciera estarse frente a una actuacién injusta en la que el Estado acude a
interpretaciones engafiosas, que desbordan el limite creible de una concatenacién
azargsa de errores del lenguaje, todas apuntando en la direccion que decretd la
intervencién de la sociedad MINERGETICOS, sus accionistas, directivos,
administradores y revisores fiscales actuales e historicos. Esta actuacién del Estado,
bien podria catalogarse como una equivocada actuacién institucional, con:costosos
efectos sobre el principio de la buena fe; y ejecutada con todo el propésite de causar
afectacion a la Sociedad MINERGETICOS, en cuanto produce el resultado buscado per
la Entidad: Demostrar que MINERGETICOS y sus Accionistas, Directivos,
Administradores, Revisores Fiscales, y otros, incurrieron en “ecaptacién masiva y
habitual”,

Situandonos en el plano de lo razonable y de lo racional, cuesta mucho creer que un
equipo profesional de personas con los atributos del art. 74 CC, con formacion juridica
para actuar bajo el decreto 4334 /08 que concede competencia jurisdiccional, puesto en
la tarea de leer e interpretar el texto jurisprudencial auténtico que recoge la Columna 1
del Cuadro No.l, con la mision deliberada de reproducir “idénticamente” su contenido
semantico y juridico, para ejecutar un ejercicio de subsuncién respecto de los hechos
del caso sub lite, como corresponde al respeto por la integridad de la jurisprudencia,
termine entregando como producto final el texto recogido en la Columna 2, Cuadro No.1.

Este ejerci'ciq' simple, no deja dudas de que el comportamientt; de Ia
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA excedié en mucho el umbral de sospecha que le
asigna la Corte Constitucional (“A tal grado, que una restriccién del lenguaje por el uso

3. f. Ling. Disciplina que estudia el significado de las unidades lingiisticas y de sus combinaciones.
# Corte Constitucional. Sentencia C-605/12.
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incorrecto del mismo, ha de considerarse en principio, sospechosa y debera ser justificada
constitucionalmente™s), en cuanto no le estd permitido a la Administracién instrumentar
modificacién alguna de la jurisprudencia’® (“en la medida en que tales actos de habla
construyen realidades y mundos posibles, se trata de facultades que son objeto de control
en una democracia para evitar, entre otras, toda forma de discriminacién”?)..

En el caso concreto, ¥ asi lo niegue (HECHO #49) la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,
el texto de la Columna 2, Cuadro No.1, es merfolégica, semantica y en contenide juridico,
MUY diferente, del texto en la Columna 1, Cuadro No.1.

Y, la instrumentacién de dicha diferencia, y su posterior uso, atropellé caras garantias
tusfundamentales; y de contera, puede incluso haberse internado en los terrenos de la
ilicitud disciplinaria y penal.

Como autoridad administrativa, la SUPERFINANCIERA FINANCIERA se encuentra
obligada a interpretar y aplicar las normas al caso en concreto de manera acorde v
ajustada a la Constitucién y a la ley, v ello de conformidad con el precedente judicial
existente de las altas cortes+®. No le es permitido a la administracién efectuar juegos de
creatividad con las subreglas jurisprudenciales de las altas Cortes, mas alli de
identificar sus premisas y efectuar elercicios logicos de subsuncién frente a similares
presupuestos de hecho.

La SUPERINTENDENCIA FINANCIERA falté a su encargo legal de garantizar el debido
proceso administrativo®?, ¥ demés garantias constitucionales, y su actuacion se yergue
en mera_arbitrariedad, incluso, ad portas de la antijuridicidad y del error de
prohibicidnse, pues la actud bajo pleno conocimiento del riesgo asociado a su conducta.

En su Resolucion 0171716 la SUPERFINANCIERA concluye®! con una sindicacién penal
cierta para la Sociedad MINERGETICOS, sus Directivos y Accionistas, bajo la condicién
de plena prueba:

A} Existencia de la captacién masiva 4 no autorizada_de dineros por
parte de la sociedad MINERGETICOS S.A.

2} Existe plena prueba de Io anterior.

# Op. Cit. Corte Constitucional. Sentencia C-605/12.

<19 7. Inclusive en agueilos asuntos o materias que eventualmente no hayan sido interpretadosy definidos
previamente por la furisprudencia, o respecto de los cuales existan criterios jurisprudenciales disimiles, las
autoridades administrativas no gozan de un margen de apreciacion absoluto, por cuanto se encueniran
obligados a interpretar v aplicar las normas al caso en_concreto de manera acorde y ajustada a la
Constitucion y a la ley, v ello de conformidad con el precedente judicial existente de las altas cortes. Corte
Constitucional. Sentencia C-643/11. (Resaltes y subrayas extratexto).

4 Qp. Cit. Corte Constitucional. Sentencia C-605/12.

* Tbidem.

# Op.Cit. Corte Constitucional. Sentencia C-341/11.

30 32, El error de prohibicién difiere del error de tipo en que ¢! agente conoce la ilicitud de su
comportamiento pero erradamente asume que el mismo le estd permitido y que por lo tanto lo excluye de
responsabilidad penal. En otras palabras, supone que hay unas condiciones minimas pero serias que en
alguna medida hagan razonable 1a inferencia subjetiva que equivocadamente se valora.

Luego en el error de prohibicion la falla en el conocimiento del agente no reside en los elementos
estructurales del modelo de conducta prohibida por Ia ley, las cuales conoce, sino en la asuncidn que tiene
acerca de su permisibilidad”, Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Magistrade Ponente:
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO. Segunda Instancia No. 40336. Aprobado Acta No. 021.
Bogota, D, C,, treinta (30) de enero de dos mil trece (2013).

51 Res. 0171/16. Penaltimo parrafo. Hoja No.87. Textualmente: “Por todo lo expuesto en precedencia, es
necesario indicar que, conirario a las indicaciones dadas por el recurrente, existe plena prueba de la
efectiva existencia de la captacién masiva y no aulorizada de dineros desarrollada por las sociedades
MINERGETICOS 84, y CAPITAL FACTOR SAS, raz6n por la cual la Resolucion atacada serd confirmada
en lodos sus apartes”,
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3) Se confirma la resolucion atacada en todos sus

B William Roy Villanuova Maldndez

Ademas de nutrirse de la adulteracién de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, aqui explicada, la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA llega a esta decisién
mediante una serie de errores graves del ejercicio de tipicidad, que se explican en las
siguientes secciones.

4.5. LA MODIFICACION FALAZ DE LA JURISPRUDENCIA PODRia
CONSTITUIR CONDUCTA ANTIJURIDICA BAJO ERROR DE PROHIBICION

En este punto vale sefialar que la frase que contiene una condicién de precedencia
(“dentro del marco del mentado pacto y concurriendo desde luego el
consentimiento de todos los interesados,”, en el pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia que MINERGETICOS empleé en sede de reposicién, se refiere a un
contrato, pacto ¢ acuerdo expreso, suscrito entre el Mandatario, el Mandante y el
Tercero, mediante ¢l cual ¥y dando cumplimientos? al parrafo jurisprudencial en su
extensién semantica original, todos los interesados conviertan el mandato no
representativo en un mandato ordinario. Pacto este, inexistente en el caso concreto.

Ademas, el texto del art.2177 C.C. no contiene grictas, ¢l Mandato sin representacion,
simplemente es eso, un mandato en el que ¢l Mandatario carece de representacion para
actuar como tal, por cuenta del Mandante.

Los dos pilares anteriores, determinan que a los 14 inversionistas independientes que
la SUPERFINANCIERA encontré en MINERGETICOS, se tendrian que sumar a la
Sociedad (1) CAPITAL FACTOR para constituir un grupo de sélo 15 inversionistas.
Namero éste, prima facie, alejado atn del limite de ilicitud de 20 personas, del ordinal 1
del tipo penal de captacion masiva y habitual.

Frente a estas murallas infranqueables, el objetivo de sumar los 14 de MINERGETICOS,
més los 26 inversionistas que la SUPERFINANCIERA dijo determinar para CAPITAL
FACTOR, sélo se podria logar mediante la diseccion del segmento jurisprudencial 1til.

Se aprecia que el parrafo diseccionado (Ver Cuadro No.2) incluye las “comas” iniciales y
finales. Luego el operaddr no tuvo interés en borrar las huellas de su maniobra. Como
quien actiia bajo la confianza de que su conducta no seria advertida, o en caso de que
lo fuera, su maniobra no le representaria riesgos.

Pudiera, en gracia de discusién asumirse que la modificacién de la condicién de
precedencia y de la consecuencia, originales de Ia jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, provienen de alguna suerte de error de interpretacién seméntica por parte
de la SUPERFINANCIERA, Pero este conduce a escenarios de distintos mundos posibles,
por supuesto, violatorios de las garantias constitucionales de MINERGETICOS.

A juicio de la Corte Constitucional, el uso incorrecto del lenguaje, ha de considerarse
en principio, sospechosa y deberd ser justificada constitucionalmente, pues se
torna en instrumento de discriminacién, y por supuesto de afectacién, pues como
en el presente caso, construye realidades y mundos posibles:53

“3.9. Existen limites parciales y excepcionales a ciertos usos del lenguaje. Hacer
ciertas cosas con las palabras (como ofender, insultar, discriminar, marginar,
excluir), en especial, en el contexto de las reglas o normas de las cuales dependen

32 Sefiala el articulo 1602 del C. C “Todo contrato legalmente celebrada es una ley para los contratantes,
y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legoles”.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-605/12.
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€l goce’efectivo de los derechos fundamentales, ha sido objeto de debates en la
Jjurisprudencia constitucional. El derecho a usar el lenguaje de forma libre y
amplia, en especial, el derecho a usar cierto tipo de expresiones o cierto tipo de
juegos de lenguaje, en situaciones y contextos especificos, son manifestaciones
del derecho a libre expresion. Para la Corte la libertad de expresién es amplia. A
tal grado, que una restriccién del lenguaje por el uso incorrecto del mismo, ha de
considerarse en  principio, __sospechosa vy deberd  ser  justificada
constitucionalmente,

3.10. En el ambito juridico, el legislador tiene la libertad de establecer ciertos
usos del lenguaje, no obstante, en la medida en que tales actos_de habla
construyen realidades v mundos posibles, se trata de facultades que son objeto
de control en una democracia para evitar, enire otras, toda forma de
discriminacién,”

En el caso concreto, el error construyé un mundo de 40 inversionistas para
MINERGETICOS, cuando en efecto, la Contabilidad revelaba 15, incluyendo en éstos a

la sociedad CAPITAL FACTOR.

Surge de bulte que en sede de absolucion del recurso de reposicion la
SUPERFINANCIERA no quiso dar su brazo a torcer frente a la argumentacién de
MINERGETICOS, sin detenerse en miramientos frente al art.2177 C.C. y su
interpretacion consolidada por parte del méaximo Tribunal de lo Civil. Pero, el paso de la
SUPERFINANCIERA a través de estos escollos legales fue ciertamente tormentoso.

La actuacion de la SUPERFINANCIERA faltd a su encargo legal de garantizar el debido
proceso, y demas garantias constitucionales, y se yergue en mera arbitrariedad,
incluso, ad portas de la antijuridicidad y del error de prohibicinst, pues la
SUPERINTENDENCIA actué bajo pleno conocimiento del riesgo asociado a su conducta.

5. LAS PRETENSIONES QUE FORMULA EL CONVOCANTE

Los terribles desaciertos de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, en sus
resoluciones 2016-01-352820 y 2016-01-454299, han ocasionado dafios irreparables
en la Sociedad MINERGETICOS, cuya reparacién integral también se desea conciliar,
segin el petitorio siguiente:

6. ACCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA QUE SE EJERCERIA

Se pretende lograr la reparacién de los perjuicios de conformidad con la accién
determinada en el art.145 CPACA, cuyo texto reza:

“‘REPARACION DE LOS PERJUICIOS CAUSADOS A UN GRUPO. Cualquier
persona pertencciente a un numero plural o a un conjunto de personas que
reinan condiciones unifermes respecto de una misma causa que les originé
perjuicios individuales, puede selicitar en nombre del conjunto la declaratoria de
responsabilidad patrimonial del estado y el reconocimiento y pago de
indemnizacién de los perjuicios causados al grupo, en los términos preceptuados
por la norma especial que regula la materia.

Cuando un acto administrativo de caracter particular afecte a veinte (20) o mas

personas _individualmente determinadas, podra solicitarse su nulidad si es
necesaria para determinar la responsabilidad, siempre que algiin integrante del

# %32, El error de prohibicién difiere del error de tipo en que el agente conoce la ilicitud de su
comportamiento pero erradamente asume que el mismo le estd permitido y que por lo tanto lo excluye de
responsabilidad penal. En otras palabras, supone que hay unas condiciones minimas pero serias que en
alguna medida hagan razonable la inferencia subjetiva que equivocadamente se valora.

Luego en el error de prohibicion la falla en el conocimiento del agente no reside en los elementos
estructurales del modelo de conducta prohibida por la ley, las cuales conoce, sino en la asuncion que tiene
acerca de su permisibilidad”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Penal. Magistrado Ponente:
FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO. Segunda Instancia No,; 40336, Aprobado ActaNo, 021,
Bogota, D. C., treinta (30) de enero de dos mil trece (2013).
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o _hubjere agotado el recurso administrativo obligatorio” (Subrayas .
extratexto).

6.1. CONSTITUCIONALIDAD DE LA ACCION CONTENCIOSA PROPUESTA

Respecto de la constitucionalidad de esta disposicién, mediante sentencia ¢-302/12
la Carte Constitucional dijo lo siguiente:

“La sala estima que le asiste razdén al consejo de estado en que los cargos que
formula el demandante parten de una interpretacion errada del inciso segundo
del articulo 145 de la ley 1437, pues éste no restringe la posibilidad de que en el
marco de la accién de grupo se declare la nulidad de actos administrativos de
caracter general cuando son el origen del dafic cansado a un numero plural de
personas”

6.2. ALTA PROBABILIDAD DE QUE SE EMITA UN FALLO EN CONTRA DE LA
NACION

De conformidad con la Directiva Presidencial 05 de mayo 22 de 2009, que imparte
instrucciones para ¢l adecuado ejercicio de la conciliacién extrajudicial como requisito
de procedibilidad en materia de lo contencicso administrativo, los Comités de
Conciliacién deberan analizar las pautas jurisprudenciales consolidadas, de manera que
se concilie en aquellos cases donde exista alta probabilidad de condena, con fundamento

a) La contundencia y univocidad interpretativa de los hechos demostrados en el
expediente.

ii) Existencia de una jurisprudencia reiterada y decantada de las altas Cortes,
especialmente en asuntos y eventos de responsabilidad objetiva, con identidad
de los supuestos de hecho del casc sub lite.

El texto normativo ¢s ¢l siguientess;

(37

“1. Los Comités de Conciliacion deben aplicar de manera rigurosa los principios
de la funcién administrativa contenidos en el articule 209 de la Constitucién
Politica y, en ese sentido, estin obligados a tramitar las seolicitudes de conciliacién
- con eficacia, economia, celeridad, moralidad, imparcialidad y publicidad.

2. La solicitud de conciliacién debera ser estudiada por el Comité de Conciliacion
de manera oportuna, la decision acerca de su viabilidad debe tomarse en el menor
tiempo posible y con la debida antelacién a Ia citacién a audiencia. Para cumplir
con lo anterior, el Secretario Técnico asignard un nlimero consecutivo a las
‘peticiones y el Comité las estudiard en el mismo orden de ingreso salvo que exista
justificacién para alterar el correspondiente orden.

{--) .

6. En los asuntos en los cuales exista alta probabilidad de condena, con
fundamento en el acervo probatorio allegado_al expediente v en la jurisprudencia
reiterada v decantada de las altas Cortes, especialmente en asuntos relacionados
con reconocimientos pensionales y eventos de responsabilidad objetiva, los
miembros de los Comités de Conciliacién deberan analizar las pautas
jurisprudenciales consclidadas, de manera que se¢ concilie en aquellos casos
donde exista identidad de supuestos con la jurisprudencia reiterada.

(.. ;

Finalmente, sec insiste en la necesidad de tomar todas las medidas necesarias para
cumplir de manera seria, eficiente v oportuna con lo ordenado en la reforma a la

33 Directiva Presidencial 05 de mayo 22 de 2009. Instrucciones para para el adecuado ejercicio de la
conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad en materia de lo contencioso administrativo.
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Ley Estatutaria de Administracin de Justicia, de manera que la consagracién de
la conciliacion extrajudicial como requisito_de procedibilidad, incida en forma
directa en la efectividad de la prestacion del servicio ptiblico de administraciéon de
justicia, al contribuir a la descongestion de los despachos judiciales, a la
proteccién de derechos de los ciudadanos y a la defensa del patrimonio ptiblico.“
(Subrayas extratexto).

En el caso concreto, para el Convocante se dan los supuestos del numeral 6 de la
disposicién presidencial® ut supra, en razén de lo cual se espera razonablemente que
la SUPERSOCIEDADES concilie el presente caso, dando asi cumplimiento a la Directiva
presidencial de “manera seria, eficiente y oportuna con lo ordenado en la reforma a la Ley
Estatutaria de Administracién de Justicia, de manera que la consagracién de la
conciliacion extrajudicial como requisito de procedibilidad, incida en forma directa en la
efectividad de la prestacion del servicio ptiblico de administracion de justicia, al contribuir
a la descongestion de los despachos judiciales, a la proteccién de derechos de los
ciudadanos y a la defensa del patrimonio ptiblico”s7,

7. LA ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

En el acapite de pruebas y en el CD anexo, se incluyen los actos administratives cuya
ilegalidad se pretende, los actes administrativos en que se sustenta, el Auto de
Intervencién proferido por la Superintendencia de Sociedades, todos los documentos
producidos hasta esta fecha por el proceso de intervencidn, iniciando por el 001 del
Interventor, citaciones a audiencias de imputacidn con solicitud de medidas de
aseguramiento por el presunto delito de ‘captacién masiva y habitual’s8, con lo cual se
demuestra la implacable persecucién a los patrimonios de las personas naturales y
juridicas que han ocupado, actualmente o en el pasado, la condicién der accionistas,
administradores, revisores fiscales y directivos, entre otros, que actualmente sufren los
enormes perjuicios derivados de la intervencién ordenadas por 1la SUPERINTENDENCIA
DE SQCIEDADES.

Este cadena de perjuicios se origina en una combinacién de Actos Administrativos de la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA [resoluciones 1173/15 y 0171/16), y en la muy
grave omisién de la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, consistente en
INTERVENIR con presunta competencia del decreto 4334/08, sin haber siquiera
intentar dar satisfaccién a los muy estrictos ’postulados que fija la Ley 137/94
Estatutaria de los Estados de Excepcién, y la Sentencia C-145/09 de la Corte
Constitucional.

Los actos administrativos arriba citados de la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA,
determinaron la existencia de operaciones de ‘captacién masiva y habitual, bajo ‘plena
prueba’, posiblemente involucren varios delitos, entre ellos ¢l de faisedad material e
ideologica de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre el ‘mandato sin
representacion’, bajo condiciones de error de prohibicién.

36«6, En los asuntos en [os cuales exista alta probabilidad de condena, con fundamento en el acervo
probatorio allesado al expediente v en la jurisprudencia reiterada vy decantada de las altas Cortes”

37 Texto de la Directiva Presidencial ut supra.

% Ley 599/00. “"Articulo 316. Captacion masiva y habitual de dineros. El que desarrolle, promueva,
patrocine, induzca, financie, colabore, o realice cualquier otro acto para captar dinero del publico en forma
masiva y habitual sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente, incurrird ¢n prisidn de
ciento veinte {120} a doscientos cuarenta (240) meses y multa_hasta de cincuenta mil (50.000) salarios
minimes legales mensuales vigentes,

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacién social u otro de divulgacion colectiva,
la pena se aumentard hasta en una cuarta parte. (Subrayas extratexto).
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Los documentos aqui sefialados, demuestran de manera inequivoca la existencia de los
dafios cuyo resarcimiento persigue esta Accidén de Reparacidén de los Perjuicios
ocasionados a un grupo.

El valor total estimado de las pretensiones de esta demanda excede la suma de SETENTA
Y UN MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS MIL
PESOS ($71,299,400,000.00), mas costas del proceso y las agencias en derecho, de
conformidad con las disposiciones legales vigentes al momento de dictar el fallo definitivo
que ponga fin al presente proceso, mas indexacion e intereses de mora, contados a partir
de la presentacién de la demanda y hasta la fecha efectiva de pago de las condenas por
parte de Ia Demandada, mas los dafics morales (Segin disposiciones administrativas
hasta un monto maximo de 100 SMLMV por afectado, o segin disposiciones penales
hasta un monto incluso superior a 1000 SMLMV por cada afectado).

El monto estimado para cada una de las pretensiones de la presente demanda se
presenta en las subsecciones siguientes.

7.1. PERDIDA DE OPORTUNIDAD ECONOMICA

Con la intervencién de MINERGETICOS en las resoluciones 1173/15 y 0171/16, la
empresa ha quedado calificada en una lista negra de piramides, o empresas de captacién
masiva, del tipo de Ia Sociedad D .M.G. o de la Sociedad D.F.R.E., razin por la cual,
nadie en sano juicio, haria negocios con MINERGETICOS.

De hecho, la Sociedad Termotasajeros? se echd atras en un negocio de inversion conjunta
con MINERGETICOS, tan pronto conocié de la intervencion de la SUPERFINANCIERA.
El deber de actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios, hace que todos los
actores econdmices, deseen mantener distancias respecto de empresas en lista negra
por estar sindicadas de conductas de un alto nivel de ilicitud.

En plan de negocios complementario que la sociedad MINERGETICOS presentd a la
SUPERSOQCIEDADES, se incluye la siguiente valoracion de la empresaso:

“VALORACION DE LA COMPAﬂiA . CONSIDERANDO ESTUDIOS
CONTRATADOS (ANEXO-1) :

Del Informe realizado por la firma CONSULTORIA ECONOMICA Y GERENCIAL -
CEG- en Junio de 2009, con certificactén de valoracion de evaluador debidamente
matriculado en la Asociacién de evaluadores profesionales de Colombia, solo
considerado proyectos Mongua, Ventaquemada y Umbita y citan demaés
proyectos, valoracién estimada y calculada en $197.475.800.000 Basico
suponiendo mecanizacién de mineria en los proyectos y $ '71.299.400.000 sin
mecanizacién de mineria, es decir mineria convencional valores traidos a valor
presente.”

El dafio ocasionado a una Sociedad industrial MINERGETICOS, representa el costo de
su valoracién come proyecto industrial, debido a que la intervencion, que la catalogd
como empresa dedicada a captar de forma masiva y habitual recursos del publico,
impide razonablemente que su objeto social pueda llevarse a cabo.

Se puede a partir de esta medida determinar un quantum razonable de la afectacion,
para dos escenarios perfectamente viables:

* Ver en el Acta No.19 de Junta de Socios del 29 de agoste de 2015, que se adelantaban conversaciones
para emprender actividades comerciales con la sociedad Termotasajero.

% Plan de Negocios Complementario MINERGETICOS S.A.
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Escenario A. Continuidad de la operacién: Bajo este escenario, se le permite a la
sociedad MINERGETICOS recuperar su condicién operativa, con lo cual, el nivel de

afectacion en cuanto a la pérdida de oportunidad comercial, se reduce sdlo en cuanto al
quantum de resistencia social y economica que la sociedad enfrentara por cuenta de
haber sido sefialada como actora de la conducta ilicita de captacién masiva y habitual.
Este efecto econdmice espejo de la intervencion de la SUPERFINANCIERA ya es
imborrable, y su quantum puede razonablemente fijarse en un 50% del monto méximo
de la afectacion.

Por tanto, se estima razonablemente esta pérdida de oportunidad comercial en la suma
de: $35,649,400,000.00. El quantum del 50%, ha sido interpretado también por el
Consejo de Estado, en términos de una tedricamente igual probabilidad de que ocurra o
no, €l valor méaximo esperado de la afectacion, segiin su esencia eminentemente
aleatoria.

Escenario B. Liquidacién obligatoria: Este escenario determina la caducidads! de los
titulos mineros de MINERGETICOS, y con ello, la desaparicién de sus derechos de
explotacién, que constituyen ciertamente sus activos. En este escenario, el costo
inohjetable de la pérdida de capacidad econdmica, corresponde al monto sefialado de
SETENTA Y UN MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS
MIL PESOS ($71,299,400,000.00), a precios de 2009.

Los elementos que configuran la estructura del dafio denominado la “pérdida de
oportunidad comercial®, son los siguientes:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque
la misma envuelva un componente aleatorio:

La intervencion catalogé a MINERGETICQS, sus directivos y accionistas como
una entidad empresarial dedicada a la captacién masiva y habitual.

Hacia adelante, y en el Escenario A de Continuidad de la Operacién, la afectacion
se reduce sdlo en cuanto al quantum de resistencia social y econdémica que la
sociedad enfrentard por cuenta de haber sido sefialada como actora de la
conducta ilicita de captacion masiva y habitual. Efecto econdémico de naturaleza
aleatoria pero efectivo, e imborrable.

En ¢l Escenario B de Liquidacion obligatoria, la afectacién de la sociedad
MINERGETICOS corresponde a la desaparicién de sus derechos de explotacion,
que constituyen ciertamente sus activos. En este escenario, el costo inobjetable
de la pérdida de capacidad econémica, corresponde al monto sefialado de
SETENTA Y UN MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES
CUATROCIENTOS MIL PESOS ($71,299,400,000.00}, a precios de 2009.

(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento:

En ambos escenarics explorados, no hay espacio para dudas respecto de la
afectacién, en términos de la existencia de una oportunidad que se pierde.

€ Ley 685 de 2001. “ARTICULO 112. CADUCIDAD, El contrato podra terminarse por la declaracion de
su caducidad, exclnsivamente por las siguientes causas:

(.

b) La incapacidad financiera que le impida cumplir con las obligaciones contractuales y que se presume si
al concesionario se le ha abierto trmite de liquidacion obligatoria de acuerdo con la ley;”
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El deber de actuar con la diligencia de un buen hombre de negocioss?, hace que
todos los agentes econdmicos se alejen de toda empresa, sus directivos y
accionistas, que hayan sido registrados en una especie de lista negra, por haber
sido sindicada come eje de conductas de un alto nivel de ilicitud.

(iii) La victima debe encontrarse en una situacién potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado;

MINERGETICOS dispone de titulos mineros adecuados para la ejecucién de su
objeto social.

Sobre este tipo de dafo, los ultimos pronunciamientos del Consejo de Estado han
seftalado lo siguientes3:

5.3. Dela pérdida de oportunidad. Esta Corporacion, en sentencia del 11 de agosto
de 201064, sefiald los siguientes requisitos cuya concurrencia se precisa con el
proposito de que pueda considerarse existente la pérdida de oportunidad como
dafio indemnizable en un caso concreto:

(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aungue la
misma envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta modalidad de
dafio da {ugar a un resarcimiento a pesar de que el bien lesionado no tiene la
entidad de un derecho subjetivo —putes se trata de un mero interés legitimo, de la
frustracién de una expectativa, sin que ello suponga que se trata de un daifio
puramente eventual— siempre y cuande se acredite inequivocamente la
existencia de “una esperanza en grado de probabilidad con certeze suficiente®s de
gue de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria mantenido la
expectativa de abtener la ganancia o de evitar el detrimento correspondientesss;

%2 “en relacion con los administradores, dada la importante iabor que desempefian, por los inmensos poderes
que hoy en dia detentan, considerd necesario el legislador someterlos a un estricto codigo de conducta, para
lo cual se precis6 el marco general de sus actividades, sus funciones y responsabilidad, estableciendo
ademas, normas que agilizaran y facilitaran las consecuentes acciones para el establecimiento de dicha
responsabilidad. Asi lo record$ el legislador durante el trémite legislativo de la Ley 222 de 1995, cuando
seiialo en la poniencia para segunde debate en la Camara de Representantes que:

“La necesidad de abandonar los modelos tradicionales de responsabilidad referidos al buen padre de familia,
que hoy resultan disueltos, para acoger como nuevo patrén el del correcto y leal empresario, ha llevado a

proponer un acapite sobre administradores. Una mejor proteccion del .crédito, del ‘publico, de los

trabajadores y de los mismos socios hace indispensable detallar y precisar las funciones y responsabilidades
de los administradores asf como las consecuentes acciones de responsabilidad, puesto que es claro que tales
funcionarios detentan hoy inmensos poderes y adoptan decisiones de profundas implicaciones sociales, que
como es de esperar deben ceilirse a un estricto cddigo de conducta, que resulta concordante con las normas
de rendicidn de cuentas previstas en el capitulo de estados financieros.”. Corte Constitucional. Sentencia C-
123/06. Citada en Concepto de la Supersociedades, segin Oficio 220-015163 Del 11 de Febrero de 2013,
Descargable en Ia direccién electronica:

http://www supersociedades. gov.co/superintendencia/normatividad/conceptos/conceptos-
juridicos/Normatividad%20Conceptos%20Juridicos/32968.pdf

€ CONSEJQ DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION A

Consejero ponente; MAURICIO FAJARDO GOMEZ

Bogota D.C., mayo nueve (09) de dos mil doce (2012).
Radicacién-nimero: 85001-23-31-000-2000-00198-01(20968)
Actor: LUIS CARLOS PEREZ BARRERA

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)

& Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente No. 18593. Sentencia de agosto 11 de 2010.
85 Idem, pp. 38-39

' A este respecto se ha sostenido que “... la chance u oportunidad, es una posibilidad concreta gue existe
para obtencr un beneficio. El incierto es el beneficio pero la posibilidad dz intervenir es concreia, pues
existe de forma indiscutible. Por eso sostenemos que existe davio juridicamente indemnizable cuando se
impide esa oportunidad o esa chance: se presenta el dafio... Las dificultades pueden presentarse en la
evaluacion, porgue légicamente ésa no puede ser la del beneficio que posiblemente se habria obtenido sino
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(i) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento, vale
decir, la probabilidad de obtener la, ventaja debe haberse convertido en
inexistente, pues si la consolidaciéon del dafio dependiera aiin del futuro, se
trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento
de una indemnizacién que el porvenir podria convertir en indebid457; lo expuesto
sc antoja logico en la medida en que si el resultado todavia puede ser alcanzado,
el *chance” ain no estaria perdido y nada habria por indemnizar; por tanto, si
bien se mantiene la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a
producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de evitar el perjuicio si
debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio —material o inmaterial—
del individuo parque dichos resultados ya no podran ser alcanzados jamas.

Tal circunstancia es la que permite diferenciar la pérdida de oportunidad’ del
Tucro cesante’ como rubros diversos del dafio, pues mientras la primera
constituye una pérdida de ganancia probable —dado que, segiin se ha visto, por
su virtud habran de indemnizarse las expectativas legitimas y fundadas de
obtener unos beneficios o de evitar una pérdida que por razén del hecho dafioso
nunca se sabra si habrian de conseguirse, o no—, el segundo implica una pérdida
de ganancia cierta —se dejan de percibir unos ingresos que ya se teniant—;

(i} La victima debe encontrarse en una situacién potencialmente apta para’
pretender la consecuciton del resultado esperado, es decir que debe analizarse si el
afectado realmente se hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho daiiino,
en una situacion tanto fictica como juridicamente idénea para alcanzar el
provecho por el cual propugnaba, posicion juridica que “no existe cuando quien
se pretende damnificado, no llegé a emplazarse en la situacién idénea para hacer
la ganancia o evitar la pérdidae®,

7.2. DANOS MORALES

La jurisprudencia de unificacién? dei Consejo de Estado ha determinado un limite
superior por estos perjuicios, para cada uno.de los afectados. En el caso concreto, las
afectaciones de los directivos, accionistas y sus respectivos micleos familiares pueden
valorarse en 80 SMLMV por cada persona.

otra muy distinta” (énfasis afiadide), Cfr, MARTINEZ RAVE, Gilberto y MARTINEZ TAMAYO,
Catalina, Responsabilidad civil extracontractual, Temis, Bogotd, 2003, p. 260.

En similarsentido, Trigo Represas seflala que “/EJn efecto, si la chance aparece no s6lo como posible, sino
como de muy probable y de efectiva ocurrencia, de no darse el hecho dafioso, entonces si constituve un
supuesito de daiio resarcible, debiendo ser cuantificada en cuanto.a la posibilidad de su realizacion y no al
monto total reclamado,

La pérdida de chance es, pues, un dario cierto en grado de probabilidad; tal probabilidad es ciertay es lo
gue, por lo 1anto, se indemniza (...) cuando implica ima probabilidad suficiente de beneficio econdmico que
resulta frustrada por el responsable, pudiendo valordrsela en si misma con prescindencia del resultgdo
final incierto, en su intrinseco valor econdmico de probabilidad” (subrayas fuera del texto original). Cf.
TRIGO REPRESAS, Félix Alberto, Pérdida de chance, cit., p. 263.

7 HENAQ, Juan Carlos, EI daiie. Andlisis comparative de la responsabilidad extracontraciual del Estado
en derecho colombiane y francés, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998, pp. 15%-160.

w“

8 Al respecto la doctrina afirma que “... “en el lucre cesanie: estd *la conviccion digamos mds o menos
absoluta de que determinada ganancia se produzca’, mientras gue en la pérdida de chance hay ‘un dlea
que disminuye las posibilidades de obtenerla’, diriase que en el lucro cesante el reclamo se basa en una
mayor intensidad en las probabilidades de haber obtenido esa ganancia que se da por descontado que de
no haberse producido el hecho frustrante se habria alcanzado. Desde el prisma de lo cualitativo cabe
seftalar que el lucro cesante invariablemente habrd de consistir en una ganancia dejada de percibir, en
tanto que.la pérdida de chance puede estar configurada por una ganancia frusirada y ademds por la
Jrustracion de una posibilidad de evitar un perjuicio””. Cfr. VERGARA, Leandro, Pérdida de chance.
Nocion conceptual. Algunas precisiones, LL, 1995-D-78, N° 3, apud TRIGO REPRESAS, Félix Alberto,
Pérdida de chance, cit., p. 262. .

 ZANNONI, Eduardo, £/ dafio en la responsabilidad civil, cit., pp. 110-111.

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera, sentencia de unificacion
jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp.31172. .
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Este monto sin embargo, podria aumentarse si como resultado de las acciones legales
adelantadas, se demuestra la comision de delitos por cuenta de la administracion,
en cuyo caso el valor de las indemnizaciones por estos perjuicios pedria incrementarse
hasta niveles de 1000 SMLMYV segiin los limites del Codipo Penal?.

7.3. CORRECCION MONETARIA (INDEXACION) E INTERESES

Se sustentan las peticiones de indexacién y mora en la jurisprudencia de La Corte
suprema de Justicia que aclara la distincion entre la mora y la indemnizacién, sostuvo?2:

|

2. En verdad, uno y otro concepto —indexacién y mora— obedecen a causas
juridicas diferentes, que hacen que su naturaleza no resulte asimilable.

2.1. En efecto, la mora es la situacién en que se coloca el deudor tras su
incumplimiento y siempre que, ademas, se dé alguno de los supuestos del articulo
1608 del Codigo Civil, evento a partir del cual se autoriza al acreedor para
reclamar el pago de los perjuicios que haya podido sufrir (arts. 1610 y 1615
ibidem). Desde luego gue la mora supone la existencia de una obligacién
preexistente que en su momento no se satisface por el deudor, o dicho de otro
mado, “la mora del deudor... consiste en “el retraso, contrario a derecho, de la
prestacion por una causa imputable a aquel” (Casacion, jul. 19/36, G.J. T. XLIV,
pag. 65)..." y “... supone el retardo culpable del deudor en el cumplimiento de la
obligacion, y para constituir en clla al deudor, se requiere que sea reconvenido
por el acreedor, esto es, que se le intime o reclame conforme a la ley la cancelacién
de la prestacién debida. De tal suerte que, solo a partir de surtida la interpelacién
puede afirmarse que el deudor incumplido, ademas ostenta la calidad de deudor
morosg, momento este a partir del cual puede exigirse el pago de perjuicios
conforme a lo dispuesto por les articulos 1610 y 1615 del Cédigo Civil, o
reclamarse el pago de la clausula penal, que entonces se torna exigible de acuerdo
con lo preceptuado por los articulos 1594 y 1595 del Cédigo Civil” (Sent. Cas.
Civ., jul. 10/95, Exp. 4540).

2.2. Mientras tanto, la actualizacién monetaria, cuya aplicacién deja_por fuera
aspectos subjetivos, pretende mantener en el tiempo el valor adguisitivo de la
moneda oficial, que se envilece periédicamente en las economias caracterizadas
por la inflacién, todo bajo la idea de que el pago, sea cual fuere el origen de la
prestacidn, debe ser integro, conforme a decantada jurisprudencia en materia de
obligaciones indemnizatorias, que a la postre fue recogida por el articulo 16 de la
Ley 446 de 1998. .

2.3. Pero ademas de lo anterior, ha de destacarse que la mora surté sus efectos
desde que hay reconvencion judicial —salvo que la ley disponga otra cosa— con
arreglo a las previsiones del articulo 90 del Cddigo de Procedimiento Civil,
mientras que la indexacién se remonta, segin cada caso, al tiempo desde el cual
se debe medir un valor determinado que, por efectos de justicia y equidad, ha de
permanecer constante a pesar del irresistible paso del tiempo.

(...)” (Subrayas extratexto).

7.4. HONORARIOS LEGALES Y COSTAS

Corresponde a las estipulaciones que ordene el Despacho, de acuerdo con los criterios
normativos.

8. LAS PRUEBAS QUE SE PRETENDE HACER VALER

™ Ley 599/00. “Articulo 97. Indemnizacién por dafios. En relacién con el dafio derivado de la conducta
punible el juez podra sefialar como indemnizacién, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil
(1000} salarios minimos legales mensuales.

Esta tasacidn se hara teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio
causado.

Los daflos materiales deben probarse en el proceso.”

7 Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia 00161 de mayo 13 de 2010. MP. Edgardo Villamil
Portilla.
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Solicito se sirva decretar, incorporar, apreciar ¥ valorar como medios de conviccion, en la
respectiva oportunidad, los documentos que se relacionan en el Anexo 1 y que se aportan
en un CD).

9. JURAMENTO DE NO HABER PRESENTADO OTRAS ACCIONES SOBRE LOS
MISMOS HECHOS

Bajo la gravedad del juramento, declaro no haber presentado demandas o solicitudes de
conciliacién para una ACCION DE GRUPO o de RECLAMACION DE LOS PERJUICIOS
OCA?IONADOS A UN GRUPO, con base en los mismos hechos.

10. LUGAR PARA NOTIFICACIONES

El suscrito apoderado recibe notificaciones personales en la oficina ubicada en Ia Calle
69A No. 4 — 45 de esta ciudad y correo electronico: VILLANUEVA WILLIAM@GMAITL.COM;
wvillanueva@certezza-legal.com

E1 DEMANDANTE, en la Calle 67 No. 4A — 41 de esta ciudad.

LOS DEMANDADOS:

Superintendencia de Sociedades

Direccién: Avenida El Dorado No. 51 - 80

Correo electronico: notificacionesjudiciales@supersociedades.gav.co
Bogota, Distrito Capital

Dra. Maria Claudia Lacouture,

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo
Edificio Centro de Comercio Internacional
Calle 28 No. 13 A 13

Edificio Palma Real

Carrera 13 No, 28-01

NIT: 830.115.297-6 o

Buzdn Notificaciones Judiciales: notificacionesjudiciales@mincit.gov.co

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
Direccidn: Carrera 7 No.75-66 Piso 2 y 3.
Correo electronico: buzoniudicial@defensajuridica.gov.co

Bogot4, Distrito Capital.

. z Barranquilla
T. P No. 185.430 del C.3.J.
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ANEXO 1

Solicito se sirva decretar, incorporar, apreciar y valorar como medios de conviccion, en la
respectiva oportunidad, los documentos que se relacionan a continuacién, aportados con
la respuesta al pliego, como anexos (CD):

1)

2)
3)

4
5)
6)
7)

8)

Resoluciones 1173 de 2015 y 0171 de 2016, expedidas por Ila
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA. -

Recurso de reposicién contra la Resclucion 1173 de 2015.

Resolucién 2016-01-352820, y Resoluciéon 2016-01-454299 proferidas por la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES.

Plan de Negocios de la sociedad MINERGETICOS

Autos de intervencion de la Superintenderncia de Sociedades

Recursos presentados por la sociedad MINERGETICOS y por los intervenidos.
Documentos originados por el proceso de intervencion, entre ecllos orden de
embargos a bienes mueblés, cuentas bancarias, citaciones a audiencias de
imputacién por el presunto delito de captacion masiva y habitual con medida de
aseguramiento.

Acta de la diligencia de Conciliacién

Certificacién de Conciliacién Fallida expedida por la Procuraduria Delegada No.
146 para la Conciliacién Administrativa.

www.certezza-legal.com / Calle 65A # 4 - 45 / Bogota— Colombia 44 .



