JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veinte (2020).

Accion de grupo | 11001 33 31 014 2009 00406 00

Demandante Juan Carlos Ontiveros Soto y otros

Demandado Naciéon- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros

Cumplida la ritualidad procesal prevista en los articulos 53 a 63 de la Ley 472 de
1998, se procede a dictar sentencia, dentro de la accion de grupo de la referencia,
promovida a través de apoderado judicial, por los ciudadanos Pedro Julio Mora
Rojas, Juan Carlos Ontiveros Soto, Jorge Alirio Lépez Avila, Ana Alicia Caceres
Salazar, Maria Fanny Rodriguez Naranjo, Pastor Enrique Ontiveros Soto, Juan
de Jesus Lesmes Pifieros, Maria de la Cruz Herrera Sanchez, José de Jesus
Silva Pérez, Ariadna Lucia Ontiveros Soto, Helman Ricardo Ramirez Leyva, Olga
Maria Gutiérrez Cutiva, Rosa Tulia Lesmes de Monroy, Ana Ibed Morales Barén,
Diva Maria Osorio Parra, Elisa Ofelia Rodriguez Fontecha, Ana Isabel Lesmes
Pifieros, Maria Carolina Ontiveros Soto, Ana Carmenza Herrera Sanchez, Maria
Sonia Nadiensa Roncancio Sierra, Gladys Victoria Morales Bardn, Ana Teofilde
Pardo, Ana Olivia Calderdn de Vargas, Gonzalo Umafia Caceres, Maria Faridy
Amar Garcés, Elvia Maria Torres Barefio, Libardo Cortés Cuadrado, Blanca
Emma Patifio Gamboa y Pedro Antonio Sandoval Mesal, contra la Naciéon —
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras —-FOGAFIN-, Distrito Capital de Bogota, Superintendencia
Financiera de Colombia, Superintendencia de Sociedades, Corporacion para la
Vivienda Fénix o Corporacion Fénix —-CVF-, Promotora Britalia Ltda.- en
liguidacion-, Fiduciaria La Previsora S.A.?, Schmedling Asociados y Cia. Ltda.,
Proyectos de Colombia —Prodecol- Ltda., Colconstruc Ltda y Tekoa S.A. y la
Asociacion Colegios San Luis Rey en liquidacién®- en adelante C.S.L.R.-, de
conformidad con los fundamentos que a continuacion se pasan a exponer:

l. ANTECEDENTES
1. La demanda

1.1 Pretensiones (fl. 193 Cdo. 1).

“1. Que se declare solidariamente responsable a las aqui demandadas por los hechos
ocurridos con los afiliados y/o vinculados con la CORPORACION PARA LA VIVIENDA
FENIX C.V.F., por cuanto se trasgredieron los derechos establecidos en la Ley 472 de
1998, el Decreto 3466 de 1982 y demas normas concordantes.

2. Que se condene a las demandadas a reconocer a mis poderdantes los dafios y
perjuicios causados, los cuales segun estimativo, de acuerdo con el numeral 3 del

1 Los sefiores Libardo Cortés Cuadrado, Blanca Emma Patifio Gamboa y Pedro Antonio Sandoval Mesa, fueron admitidos
como integrantes del grupo mediante providencia de 2 de septiembre de 2015 (fl. 964 Cdo. Ppal. 3)

2 Mediante auto de 27 de abril de 2016, se dispuso vincular a la Fiduciaria la Previsora S.A, como administradora del patrimonio
de las extintas Fiduciaria Caceres y Ferro S.A y Fiduciaria del Estado S.A. (f1.1080 Cdo. Ppal. 3)

3 Vinculado mediante auto de 29 de agosto de 2018 (fls. 1244 a 1246 Cdo. Ppal. 3)
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articulo 52 de la Ley 472 de 1998, y el valor de los créditos, los considero en la suma
de CIEN MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS
TREINTA Y CINCO PESOS ($100'768.835.00), cifra que corresponde al valor del
detrimento patrimonial que sufrieron mis poderdantes y que adem&s debera ser
indexada conforme al I.P.C. y/o porcentaje de devaluacién cada afio, tomado
desde el momento en que transfirieron sus créditos a la CORPORACION PARA LA
VIVIENDA FENIX C.V.F. (octubre 20 de 1994).

SUBSIDIARIA: No obstante la cifra referenciada en el numeral anterior, solicito a su
Sefioria nombrar perito avaluador para que determine los dafios y perjuicios causados
a mis poderdantes.

3. Que las cifras que resulten como reconocimiento de la indemnizaciéon a los
demandados sea indexada a la fecha en que se efectle el pago.

4. Que se condene a las demandadas a pagar a cada uno de mis poderdantes el
perjuicio moral causado, de acuerdo a la tasacion que su honorable Despacho haga
del mismo, solicitando en todo caso, que lo tasado no sea inferior a 50 SMMLV para
cada uno de los aqui demandantes, por la zozobra que tuvieron que padecer, producto
del engario del que fueron objeto.

5. Solicito que se condene en costas a las aqui demandadas.”

1.2. Hechos (fls. 184 a 190).

La accién se fundamenta en los siguientes supuestos facticos:

Mediante Resolucién No. 100 de 28 de febrero de 1992 se le otorgd licencia de
urbanizacién en el predio identificado con matricula inmobiliaria No. 050-067225, de
propiedad de los asociados del C.S.L.R., para la realizacién del proyecto de vivienda
“Claret Norte”.

A través de Resoluciéon No. 719 de 30 de diciembre de 1992 el Distrito Capital de
Bogota le suspendid la personaria juridica a la Asociacion C.S.L.R. y mediante
Resolucion No. 545 de 4 de octubre de 1993 se le cancel6 definitivamente la
personeria juridica a la referida agrupacién, porque se comprobd desviacion de los
objetivos para los cuales fue creada.

Por lo anterior, el 17 de junio de 1994 los asociados a la Asociacion C.S.L.R.,
constituyeron la entidad sin animo de lucro denominada Corporacion para la
Vivienda Fénix (C.V.F.), cuyo objeto principal era desarrollar un proyecto de
vivienda. Se indica que, a través de la Resolucion No. 1 de 1994 la C.V.F. admitio
nuevos socios gestores adherentes con los mismos derechos, deberes y
obligaciones de los socios fundadores.

El 21 de octubre de 1994 la Junta Directiva de la C. V.F. autoriz6 a su representante
legal para realizar las siguientes actuaciones: a) celebrar contrato de transaccion
para rebajar hasta en el 40% el crédito que se le estaba cobrando a la Asociacion
C.S.L.R.; b) recibir de parte de la Asociacion C.S.L.R., a titulo de dacion de pago el
inmueble identificado con matricula inmobiliaria No. 050-067225 y registrado a
través de Escritura Publica No. 3389 de 25 de diciembre de 1988; c) adquirir de la
Asociacion en comento, previa negociacién del precio, forma de pago y demas
requerimientos, el proyecto de viviendo denominado “Colonia de vivienda Claret
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Norte” y como contraprestacion, otorgara a favor del C.S.L.R. un pagaré hasta por
ciento cincuenta millones de pesos.

Concomitante con lo anterior, los Asociados del C.S.L.R., mediante documento
escrito de 20 de octubre de 1994, autorizaron al sefior Ulises Lemos Moreno para
que traspasara a favor de la C.V.F.,, como pago de cuotas ordinarias y
extraordinarias, los créditos representados en el inmueble registrado mediante
escritura publica No. 3398 de 1998.

El acto de protocolizacién de la cesion de créditos de la Asociacion a favor de la
Corporacion se realiz6 mediante escritura publica No. 2047 de 15 de noviembre de
1994, estipulando que la primera era deudora de la segunda por la suma de
setecientos catorce millones quinientos ochenta y siete mil cincuenta pesos
($714°587.050); igualmente, se estipuld que la Asociacion trasferia a su acreedora
cesionaria, a titulo de dacion de pago, el derecho de dominio y la posesion plena
del lote de terreno al que se ha venido haciendo referencia.

Se aduce que la C.V.F., de forma unilateral y sin el consentimiento de los socios
provenientes del C.S.L.R., constituyé un fideicomiso inmobiliario con la Sociedad
Fiduciaria Caceres & Ferro S.A., el cual fe registrado mediante escritura publica No.
2505 de 12 de mayo de 1995; alli se determiné que la comercializacion y promocion
del proyecto de vivienda al que se ha venido haciendo referencia, se contrataria con
la Sociedad Schmedling Asociados y Cia. Ltda., quien adquiri6 la calidad de
fideicomitente constituyente. El anterior contrato de fiducia se reformé a través de
la escritura No. 4411 de 11 de agosto de 1995 y se vinculé como fideicomitente
constituyente B, a la Sociedad Britalia Ltda.

Se afirma que debido a los constantes reclamos generados por los socios
provenientes del C.S.L.R., la C.V.F. realiz6 contratos de cesion individual de
beneficios fiduciarios a favor de los afiliados, por el valor total del crédito cedido. Sin
embargo, el proyecto de vivienda no se realizo.

Indican los accionantes que afios después la C.V.F. autoriz6 a la Directora Ejecutiva
y a su representante legal para vender el lote de terreno referenciado, negocio que
se protocolizé con la Sociedad Colconstruc Ltda., perteneciente al Conglomerado
Comercial de la Sociedad Proyectos de Colombia — Prodecol Ltda.- mediante
escritura publica No. 2924 de 21 de diciembre de 2007.

Finalmente, el 10 de febrero de 2009, a través de escritura publica No. 0233
expedida en la Notaria 55 del Circulo de Bogotd, la Sociedad Colconstruc Ltda.,
constituy6 con el inmueble anterior la Sociedad Takoa S.A.

2. Contestaciones de la demanda.

2.1. Ministerio de Hacienday Creédito Publico (fls. 337 a 346 Cdo. 1). Se opuso
a las pretensiones de la demanda y argumentd que no existe nexo de causalidad
entre la presunta vulneracion de los derechos invocados por los accionantes, el
dafio causado y las actuaciones de esa entidad, puesto que no intervino en la venta
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del lote de terreno objeto de la demanda. Por lo anterior, el dafio alegado no es
imputable a ese Ministerio y por tanto la responsabilidad alegada es inexistente,
puesto que no era responsabilidad de ese ente estatal verificar, controlar o vigilar
los contratos que se realizaron por parte de la C.V.F. En consecuencia, concluy6
que tampoco existe legitimacion en la causa por pasiva del Ministerio de Hacienda.

2.2. Distrito Capital de Bogota (fls. 370 a 381 Cdo. 1). Manifesté oposicién a las
pretensiones de la accion de grupo, porque considerd que los actos de esa entidad
territorial fueron ajustadas al ordenamiento juridico y no existe nexo de causalidad
entre los hechos expuestos en la demanda y la presunta vulneracion de derechos.

Adicionalmente, sostuvo que los accionantes no sefialan de forma concreta el
derecho o interés colectivo que consideran vulnerado; aunado a que no se acreditd
que previo a iniciar la accién se hayan adelantado las actuaciones administrativas
para impulsar la facultad sancionatoria del Estado, por lo cual no se puede alegar
que el Distrito de Bogota incumplié sus deberes de vigilancia, inspeccion y control.

De otra parte, propuso las excepciones de falta de jurisdiccion y competencia,
puesto que el dafio reclamado se origind en una transaccién de caracter privado
entre la C.V.F., el C.S.L.R. y la Sociedad Fiduciaria Caceres y Ferro; improcedencia
de la accion de grupo por la existencia de otro medio de defensa judicial, puesto
que los intereses perseguidos son eminentemente particulares y no involucran
derechos colectivos; falta de legitimacion en la causa por pasiva y ausencia de
responsabilidad del Distrito de Bogota; el dafio fue causado exclusivamente por un
tercero y con culpa exclusiva de la victima.

2.3. Superintendencia de Sociedades (fls. 413 a 419 Cdo. 1). Manifest6 que esa
entidad carece de legitimacion en la causa por pasiva, dado que desde el 2 de
diciembre de 1994 dej6 de atender asuntos relacionados con vivienda. Concordante
con lo anterior, considerd que las autoridades estatales no causaron ningun dafio,
porque el negocio juridico celebrado por los intervinientes se hizo en desarrollo de
la libertad contractual, por lo cual al presentarse desacuerdos entre las partes los
afectados debieron acudir a las acciones legales ordinarias pertinentes. Finalmente,
adujo que no se configuran los elementos de responsabilidad, porque no existe un
dafio cierto, que tenga relacion de causalidad con una supuesta omision de la
Superintendencia.

2.4. Sociedad Proyectos de Colombia “Prodecol” S.A. (fls. 425 a 426).
Manifesto su oposicion a las pretensiones de la demanda, porque los accionantes
no acreditaron el interés juridico vulnerado en relacion con los derechos del
consumidor y del usuario.

2.5. Sociedades Comerciales Colconstruc Ltday Tekoa S.A. (fls. 544 a 565y
682 a 704 Cdo. 2). Manifestd que esas Empresas comerciales no deben ser objeto
de ésta accion de grupo, toda vez que no le ofrecieron bienes o servicios a los
demandantes con defectos de calidad, no les han entregado informacion de
comercializacién, no han atentado contra su salud o seguridad, razén por la cual
carecen de legitimacién en la causa por pasiva para comparecer al proceso.
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Precis6 que la accion de grupo soOlo es procedente respecto de los dafios
individuales ocasionados a los integrantes de un grupo, con la vulneracion de
derechos e intereses colectivos, por lo cual los accionantes no pueden acudir a la
accion constitucional para dirimir acreencias que consideran que surgieron con la
conformacion de una asociacion de personas, puesto que no existe conexidad entre
los intereses colectivos protegidos por la norma y la pretensién de indemnizacion
de la demanda. Aunado a lo anterior, precisé que la accién de grupo no es
procedente para desvirtuar o controvertir contratos validamente celebrados, porque
para ello, primero se deben impetrar las acciones legales ordinarias previstas en la
Ley y, concluido ese proceso, solicitar la indemnizacion del perjuicio derivado.

2.6 Fondo de Garantias de Instituciones Financieras — Fogafin- (fls. 611 a 620).
Sostuvo que si bien Fogafin recibié las situaciones pendientes de liquidacién que
tenia a cargo la Fiduciaria del Estado, lo hizo tnicamente en calidad de vocero legal
y judicial, es decir, que no tiene legitimidad para asumir la responsabilidad por las
posibles irregularidades en la terminacion del fideicomiso de la C.V.F. En
consecuencia, tampoco se puede derivar una responsabilidad solidaria entre
entidades ya liquidadas, como son la Fiduciaria del Estado S.A. y la Fiduciaria
Céaceres y Ferro S.A.

De otra parte, sostuvo que la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A. —liquidada-, al vender
el activo —inmueble- que conformaba el patrimonio autbnomo de la C.V.F., cumplié
el mandato previamente autorizado por parte del fideicomitente constituyente, a
través de su representante legal, quien a su vez comparecié al acto de compraventa;
adicionalmente, los recursos fueron destinados por la Fiduciaria, de conformidad
con las normas que regulan las acreencias de las entidades en liquidacion, es decir,
el pago del pasivo externo y los recursos restantes para cubrir el pasivo interno.
Igualmente, sefial6 que en la actualidad los recursos del fideicomiso estan bajo la
administracion de la Fiduciaria La Previsora S.A., para el pago del pasivo interno.

Por lo anterior, considerdé que no existe un perjuicio que deba ser indemnizado,
puesto que el contrato de fiducia es de medio y no de resultado, que involucra una
vocacion de inversion.

Precis6 que los accionantes no comparecieron, ni presentaron reclamaciones
durante el proceso de liquidacion forzosa administrativa de la Fiduciaria Caceres y
Ferro S.A. y de los fideicomisos que administraba, es decir, no acreditaron la calidad
de acreedores del fideicomiso C.V.F., y por ende adolecen de legitimacion en la
causa por activa para pedir una indemnizacion.

2.7 Superintendencia Financiera de Colombia (fls. 648 a 665 Cdo. 2). Manifesto
gue no se expuso de forma clara los hechos y omisiones mediante los cuales la
entonces Superintendencia Bancaria generd un dafio e incurrié en responsabilidad
por vulneracion o amenaza de los derechos e intereses colectivos que fundamentan
la accion de grupo, dado que dentro de sus funciones no se encuentra la vigilancia
o control de organizaciones o sociedades que desarrollan proyectos urbanisticos;
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razon por la cual solicitdé declarar la ineptitud sustantiva de la demanda, en lo
referente a esa entidad, asi como la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Adicionalmente, sostuvo que la presunta responsabilidad de esa Superintendencia,
en relacion con sus facultades legales, podria circunscribirse a la toma de posesion
con fines de liquidacion de la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A., quien manejaba el
patrimonio autdbnomo Fénix; pese a lo anterior, precisd que no se configuran los
elementos para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, puesto que la
Resolucién 0721 de 13 de mayo de 1999 esta amparada por la presunciéon de
legalidad que cobija a los actos administrativos y por tanto es de obligatorio
cumplimiento, mientras no sea anulado o suspendido por la jurisdiccién contencioso
administrativa.

Igualmente, sostuvo que la funcion de vigilancia e inspeccion de la Superintendencia
Bancaria no implicaba la coadministracion de las instituciones supervisadas, pues
esa facultad recae en los socios, los 6rganos sociales y los administradores, por lo
cual estan facultados para tomar las determinaciones necesarias para conjurar las
situaciones que afecten el normal desarrollo de la institucién.

Asi, afirmé que la labor de la Superintendencia Bancaria — hoy Financiera- no se
extiende hasta la verificacion de los contenidos juridicos y las condiciones
financieras de cada uno de los contratos de constitucion de fideicomiso que las
sociedades fiduciarias desarrollan o promueven en virtud de su objeto social, pues
ello implicaria que la entidad publica asumiera el rol de auditoria particular, lo cual
conllevaria a que incidiera de manera activa en las relaciones contractuales de las
entidades vigiladas con sus clientes.

Por lo anterior, considera que no existi6 omisién por parte de la Superintendencia
en el ejercicio de sus funciones, por el contrario, corroboré que la Fiduciaria Caceres
y Ferro S.A. incurrio en la conducta de captacién masiva y habitual de dinero y por
ello dispuso tomar posesién de la entidad vigilada y su posterior liquidacion.
Igualmente, sefial6 que no incurrid en vulneracién del derecho colectivo de la
moralidad administrativa, ni en los del consumidor financiero o asegurador.

2.8 Curadora Ad Litem Empresa Promotora Britalia Ltda. (fls. 717 a 719 Cdo.
2). Manifesté oposicion a las pretensiones de la demanda, sin realizar
consideraciones adicionales.

2.9 Corporacion parala Vivienda Fénix o Corporacion Fénix (fls. 732 a 757 Cdo.
2). En relacién con los hechos manifesté que una vez disuelta la Asociacion
C.S.L.R. los socios adquirieron la calidad de acreedores, por lo cual no tenian
derechos de propiedad sobre los bienes de la entidad a la que se le canceld la
personeria juridica y posteriormente se disolvio. Por lo anterior, el liquidador de la
Asociacion hizo constar en una certificacion el valor del crédito reconocido
individualmente a cada acreedor.

Precisa que algunos de los antiguos socios y actualmente acreedores no
dispusieron de su acreencia y continlan esperando que la Asociacion les pague,
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mientras que otros le endosaron esos créditos a titulo de propiedad personas
naturales y otros a la persona juridica C.V.F., en éste ultimo caso ese negocio
juridico se realizé a titulo de pago de anticipo de la cuota especial de dieciocho
millones, que la Corporacién estipuld6 para ser admitido como socio gestor
adherente, los cuales debian pagarse en cuotas, durante el plazo de 12 meses, es
decir, entre octubre de 1994 y octubre de 1995.

Sefiala que una vez se entregd el anticipo, representado en la acreencia que
Corpofenix le cobr6 a la Asociacién C.S.L.R. y que ésta le pago en especie, es decir,
con el predio distinguido con la matricula inmobiliaria 050.0672255, del cual hizo
entrega mediante dacion de pago, los antiguos acreedores del C.S.L.R. fueron
admitidos en C.V.F. como socios provisionales.

No obstante, afirma que muchos de los socios provisionales, antes de que se
cumpliera el plazo de 12 meses para adquirir la calidad de socios gestores
adherentes, pidieron el reembolso del anticipo entregado anteriormente, por lo cual
la Corporacion se los devolvio a través de un pagaré por igual valor, lo cual a su vez
los convirtié en acreedores de C.V.F. Como consecuencia, esa entidad enrutd sus
actividades para conseguir la venta del inmueble en comento y asi obtener los
recursos necesarios para pagar las acreencias de los antiguos socios provisionales.

De lo anterior concluyo que ninguno de los demandantes ostenta la calidad de socio
de la Corporacién Fénix, puesto que frente a esa entidad tienen la calidad de
acreedores y por tanto estan facultados para reclamar su crédito mediante la accion
ejecutiva ordinaria, como ya ha ocurrido con muchos de los asociados iniciales.

Adicionalmente, afirma que los acreedores, que antes aspiraron a ser socios de la
C.V.F., mediante un Comité Técnico y otro de Vigilancia hicieron seguimiento al
negocio de fideicomiso que constituy6 la Corporacién con la Fiduciaria Caceres y
Ferro, denominado Fideicomiso Fénix. Aclaré que el objeto del fideicomiso fue un
proyecto comercial destinado al publico en general, es decir, que no se contemplo
ningun proyecto de vivienda a favor de los socios o acreedores, razon por la cual se
dispuso que los potenciales clientes fueran seleccionados por Schmedling
Asociados.

Precis6 que el objeto del fideicomiso Fénix no se cumplio, por lo cual la entidad
fiduciaria procedi6é a restituir el inmueble a la C.V.F., sin embargo, dado que
previamente el fideicomitente debia pagar las contribuciones, impuestos, honorarios
y el aporte del fideicomitente B, junto con otros gastos y que la Corporacion no
contaba con los recursos para ello, optd por transferir sus derechos a un tercero —
Sociedad Colconstruc Ltda.- Por lo anterior, la Corporacién Fénix dispuso que parte
del precio de la venta del bien objeto del fideicomiso, fuese pagado a la Fiduciaria
para que esa entidad saldara las deudas derivadas del negocio juridico. Sefalé que
de no haberse tomado esa determinacion el bien hubiese sido objeto de remate.

Finalmente, adujo que la C.V.F. no le ha causado ningun dafio, ni perjuicios a los
accionantes.
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2.10. Fiduciaria La Previsora S.A. No presento contestacion a la demanda.

2.11 Sociedad Schmedling Asociados y Cia. Ltda (fls. 1230 a 1234). No se tiene
en cuenta la contestacion de la demanda, porque la misma fue extemporanea segun
lo dispuesto en autos de 31 de octubre de 2011 (fl. 678 Cdo. 2) y 15 de marzo de
2019 (fl. 1264 Cdo. 3).

2.12 Asociacion Colegios San Luis Rey en liquidacion. No contesto la demanda.
3. Audiencia de conciliaciéon y decreto de pruebas.

3.1. EI 11 de agosto de 2015 se celebro la audiencia de conciliacidén prevista en
el articulo 61 de la Ley 472 de 1998, la cual se declaro fallida porque las partes no
presentaron propuesta de acuerdo (fls. 922 a 923 y CD fl. 921 Cdo. 3).

3.2. Las pruebas pedidas por las partes se decretaron con providencia de 27 de
febrero de 2017 (fls. 1094 a 1096 Cdo. 3).

4. Alegatos de conclusion presentados por escrito y concepto del
Ministerio Publico.

4.1. Parte actora (fls. 1726 a 1773 Cdo. 4). Reiter6 los hechos de la demanda.
Adicionalmente precisé que el dafo objeto de la presente accidon de grupo fue
“causado desde el momento en que se constituyo el negocio fiduciario, pasando por
la administracion del mismo y configurandose en un dafio grave al momento de
venderse el lote en el cual estaban representados los intereses patrimoniales de mis
poderdantes.”

En lo referente a la responsabilidad de las entidades accionadas precisd que eran
responsables solidariamente por el dafio causado a los demandantes. De forma
individual determiné la responsabilidad de cada una con los argumentos que se
resumen a continuacion:

- Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por el incumplimiento de la obligacion de
ejercer orientacion, coordinacion y control de los organismos adscritos y vinculados,
tales como Fogafin y la entonces Superintendencia Bancaria de Colombia —
actualmente Superfinanciera-.

- Fogafin, puesto que de acuerdo con lo previsto en el numeral 4 de la Resolucién
014 de 2009, esa entidad tenia la calidad de vocero legal y judicial del patrimonio
auténomo Fénix y por tanto debia continuar con las actividades de liquidacion del
negocio fiduciaria, es decir, era quien en ultima instancia debia adoptar cualquier
decision respecto del fideicomiso Fénix.

Aunado a lo dicho, precis6é que Fogafin era la entidad encargada de seleccionar al
liquidador del patrimonio auténomo en los casos de liquidacion forzosa
administrativa, por tanto fue quien seleccioné y designé a la sefiora Maria
Clemencia Rodriguez Alvira; no realizdé seguimiento de su gestion y por ende debe
responder por el dolo o culpa grave en que ella incurrié y repetir en su contra;
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adicionalmente se abstuvo de integrar en debida forma la Junta de Acreedores y no
hizo cumplir la obligacion de rendicion de cuentas del liquidador; por incumplir sus
funciones de vocero legal y judicial del fideicomiso Fénix; tampoco reviso la
contabilidad entregada por el contralor designado para ese proceso.

- Referente al Distrito de Bogota, manifestd que actué con negligencia en la labor
de inspeccion y vigilancia del proceso de liquidacién de la Asociaciéon C.S.L.R.,
puesto que no le cuestiond al liquidador la operaciéon de endoso y cesion de
derechos que realizé sobre el terreno, el proyecto de vivienda y las acreencias de
la Asociacién; sostiene, que el ente territorial ni siquiera certifico la culminacién del
proceso de liquidaciéon del C.S.L.R. Adicionalmente, afirmé que la responsabilidad
de la entidad también radica en la ausencia de vigilancia en la gestion del objeto
social y la revision de la contabilidad de la C.V.F. y por tanto se abstuvo de cancelarle
oportunamente la personeria juridica a esa entidad, lo cual hubiese evitado la
constituciéon del fideicomiso Fénix.

- Frente a la Superintendencia Financiera de Colombia, sefalé que esa entidad
mediante oficio de 1 de agosto de 1988 le informd al Director de la Asociacion
C.S.L.R. que aceptaba el registro de la sociedad, es decir, que la entidad conocia
que la persona juridica desarrollaba proyectos de vivienda, razén por la cual cumplia
funciones de vigilancia y control frente a ella y debia establecer que cumpliera con
los requisitos para desarrollar el objeto social de construccion de vivienda. En segun
lugar, adujo que la Superfinanciera debia vigilar las actividades desarrolladas por
Fogafin, igualmente debia supervisar que el proceso de liquidacion se realizara
conforme a la ley.

- Referente a la Superintendencia de Sociedades, manifestd que es deber de esa
entidad solicitar, analizar y confirmar de manera ocasional, en forma libre y detallada
la informacién referente a la situacion juridica, contable, econémica y administrativa
sobre las Sociedades Colconstruc Ltda. y Tekoa S.A. o sobre operaciones
especificas de las mismas, para lo cual esta facultada incluso para iniciar
investigaciones administrativas.

- Enrelacion con las Sociedades Colconstruc Ltda. y Tekoa S.A., considera que se
configura su responsabilidad en el hecho de la negociacion y firma del contrato de
compraventa del inmueble correspondiente al lote de terreno 2 de la urbanizacién
La Britalia, suscrito el 15 de noviembre de 2007 y protocolizado el 21 de diciembre
del mismo afo. Concretd la responsabilidad de Colconstruc Ltda. en el hecho de
que el objeto del negocio juridico no estaba a disposicion de quien lo entregd y por
lo tanto, los pagos realizados a la representante legal de C.V.F., constituyeron
detrimento para el fideicomiso. En relacion con Tekoa, se limité a decir que en la
actualidad es la titular del derecho de dominio del lote en litigio.

- Promotora Britalia Ltda., sostiene que su responsabilidad radica en recibir un
pago por la labor o servicio acordado en el contrato de reforma del fideicomiso Fénix,
pero nunca llegdé a ejecutar; no obstante, afirma que recibié setenta millones de
pesos de parte de la liquidadora del fideicomiso.
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- C.V.F,, preciso6 que su responsabilidad radica en los danos y perjuicios que fueron
estipulados por el Tribunal Superior de Bogota- Sala Penal en la sentencia de
segunda instancia de 25 de enero de 2019, proferida dentro del expediente No.
11001-6000049-2009-01148-12, correspondientes a los hechos acaecidos desde
que recibi6 en el lote de terreno como dacion de pago por parte de la Asociacion
C.S.L.R., hasta que el mismo fue vendido, asi como en lo correspondiente a la venta
del proyecto de vivienda Clareth Norte o Fénix.

4.2. Distrito Capital de Bogota (fls. 1620 a 1623 y 1714 a 1717 Cdo. 4). Manifestd
que dentro de las funciones de inspeccion y vigilancia de esa entidad territorial no
se encuentra la facultad de liquidar personas juridicas sin animo de lucro, ni la de
vigilar negocios juridicos, como el de cesion de los derechos de los asociados,
puesto que esas actuaciones constituyen expresion de la voluntad de los
participantes en la transaccidn, con apariencia de legalidad. Por lo anterior, concluyé
que los demandantes cuentan con acciones ordinarias para reclamar sus derechos,
ante las jurisdicciones penal y civil, respectivamente.

4.3. Sociedades Colconstruc y Tekoa S.A. (fls. 1675 a 1680 Cdo. 4). Reiteraron
que en el presente asunto no se demostré de qué forma la compraventa celebrada
entre la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A. y la Sociedad Colconstruc Ltda. causé6
detrimento patrimonial a los demandantes, puesto que dentro del proceso se
acredito que la Sociedad pagd por el negocio juridico la suma de cinco mil
doscientos millones de pesos, valor que cubria tanto el precio del inmueble como el
proyecto de vivienda, y con ello contribuyé a otorgarle liquidez y fortalecer la
situacion econdmica del vendedor.

Con base en lo anterior, insisti6 en que la indemnizacion reclamada por los
accionantes a través de la accién de grupo, unicamente seria posible si previamente
se hubiese aniquilado, anulado o desaparecido el negocio juridico de compraventa,
del que presuntamente se derivan los perjuicios, lo cual no ha ocurrido hasta el
presente.

Por lo expuesto, solicité despachar desfavorablemente las pretensiones de la
demanda y acatar los argumentos expuestos en las excepciones propuestas por
esa entidad.

4.4. Superintendencia Financiera de Colombia (fls. 1681 a 1686 y 1720 a 1725
Cdo. 4). Manifestd que existe ausencia de nexo causal entre el dafio y el perjuicio
reclamado, puesto que la Superintendencia Financiera de Colombia no ejerce la
representacion legal ni la administracion de la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A. en
liquidacion, dado que esas funciones las ejerce el liquidador designado por Fogafin.
Por tanto, esa entidad no es responsable de la enajenacion del inmueble donde se
construiria el proyecto de vivienda Claret Norte.

Con base en lo anterior, concluyé los dafos reclamados por los accionantes, de
resultar probados, fueron causados por el hecho de un tercero, por la eventual culpa
de la liquidadora de la Sociedad Caceres y Ferro S.A., quien en su momento
enajeno el bien inmueble en comento, asi como en la gestidn realizada por la C.V.F.
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4.5. Sociedad Schmedling Asociados y Compaiia Ltda. (fl. 1687 Cdo. 4).
Sostuvo que esa sociedad no tiene responsabilidad contractual, puesto que nunca
firmd un contrato de comercializacion y promocién del proyecto de vivienda materia
de controversia, lo cual quedé comprobado con la prueba “testimonial’. En
consecuencia, considero que de existir alguna responsabilidad, la misma se deriva
del hecho de un tercero con el cual esa entidad no tiene vinculo contractual o legal,
razon por la cual solicité ser exonerada de responsabilidad.

4.6. Corporacion para la Vivienda Fénix o Corporacion Fénix (fls. 1688 a 1702
Cdo. 4). Insistié en que se configurd la excepcidén de caducidad de la accion frente
a esa Sociedad, puesto que desde que se vendid el proyecto Fénix -15 de
noviembre de 2007-, como desde que se suscribid la escritura de compraventa No.
2924 -21 de diciembre de 2009-, hasta la fecha de notificacién de la demanda a esa
Corporacion -19 de julio de 2012-, transcurrieron mas de 2 afios.

Sefald que con el interrogatorio de la parte accionante y con la exhibicion de
documentos que se realizé en la audiencia de pruebas se pudo comprobar que la
C.V.F. le vendi6 a Colconstruc fue el “proyecto basico de vivienda Fénix o plan de
vivienda Fénix”, mas no el denominado “proyecto de vivienda comunitaria Clareth
Norte” porque el mismo permanecio bajo la custodia del declarante Juan Carlos
Ontiveros Soto, quien se lo entregd al Juzgado el dia de la diligencia;
adicionalmente, sefala que los demandantes no lograron acreditar su vinculacion
con el denominado proyecto de vivienda fénix. Por lo anterior, considera que la
misma parte actora probd un hecho significativo y extintivo del derecho sustancial
sobre el cual recae el litigio y derivan los perjuicios reclamados, razén suficiente
para denegar las pretensiones de la demanda.

Reiterd que los accionantes no eran propietarios del lote de terreno que el C.S.L.R.
le transfirid en dacién de pago a la C.V.F,, puesto que al liquidarse la Asociacion
pasaron a ostentar la calidad de acreedores y asi fueron reconocidos por el
liquidador de esa entidad sin animo de lucro. Por lo anterior, los argumentos de la
demanda segun los cuales los demandantes pasaron automaticamente a ser socios
de C.V.F., porque ostentaban derechos de propiedad sobre el lote de terreno de la
Asociacion, carece de sustento juridico. Como consecuencia, concluye que la
constitucién del negocio de fideicomiso y la posterior venta de activos que realizo
Corpofénix no les causo ningun perjuicio a los reclamantes.

Ratifico el argumento relacionado con que los demandantes le endosaron en
propiedad, ala C.V.F., el pagaré que la Asociacién C.S.L.R. les habia otorgado como
reconocimiento de sus acreencias, por lo cual los integrantes del grupo perdieron la
calidad de acreedores de la Asociacion en liquidacion, mientras que la endosataria
en propiedad —C.V.F.- se convirtié en acreedora cesionaria del C.S.L.R.

Sostiene que los accionantes, reconociéndose de acreedores de la C.V.F. y
consientes de carecer la calidad de socios de esa Corporacion, han iniciado
acciones ejecutivas para cobrar lo reconocido por esa entidad como cuota de
anticipo para su vinculacion, por lo cual, el hecho de considera que lo reconocido
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por Corpofénix es un pago parcial, no los legitima para reclamar una indemnizacién
a través de la presente accion de grupo.

De otra parte, adujo que la pretension referente a invalidar el contrato de
compraventa del predio ubicado en la carrera 73 No. 163-41 de Bogota, realizado
entre la Fiduciaria Caceres y Ferro y la Sociedad Colconstruc S.A., no puede
prosperar por sustraccion de materia, dado que el Tribunal Superior de Bogota —
Sala Penal, dentro del proceso radicado bajo el consecutivo No. 11001-6000049-
2009-01148-12 (3833), mediante sentencia de 25 de enero de 2019 confirmé la
decision de primera instancia de cancelar la escritura publica No. 2924 de 21 de
diciembre de 2007 expedida en la Notaria 43 del Circulo de Bogota y las
anotaciones 27 y 28 del certificado de libertad y tradicion del inmueble, que
corresponden a la venta que se hizo del lote a Colconstruc y el traspaso de dominio
a la Sociedad Tekoa S.A.

Con fundamento en lo anterior, insistio en su peticion de negar las pretensiones de
la demanda y solicitd que se compulsen copias a la autoridad penal competente
para que realice las investigaciones correspondientes por falso testimonio.

4.7. Superintendencia de Sociedades (fls. 1703 a 1705 Cdo. 4). Reiteré que las
actividades de vigilancia y control que ejerce esa Superintendencia son de caracter
subjetivo y reglado, por lo cual la entidad no tiene facultad para intervenir en
disposiciones contractuales, ni en ambitos de la voluntad privada de los entes que
vigila.

Precis6 que, conforme lo manifestado por los demandantes en las diligencias de
declaracion, éstos no presentaron solicitud o queja ante la Superintendencia de
Sociedades tendiente a poner en conocimiento irregularidades que ameritaran el
inicio de alguna investigacion. Por lo expuesto, concluyé que no se configuran los
elementos para declarar responsable a esa entidad por accién, omision o falla en la
prestacion de algun servicio.

En consecuencia, solicitd desestimar las pretensiones en relacion con la
Superintendencia de Sociedades.

4.8 Fogafin (fls. 1775 a 1781 Cdo. 4). Reiteré los argumentos de defensa
expuestos en la contestacion de la demanda, especialmente lo referente a la falta
de legitimacién en la causa por pasiva, la ausencia de causa para pedir y la
inexistencia de perjuicios, argumentando que con la venta del activo del patrimonio
autéonomo Fénix, representado en el lote No. 2 de la Urbanizacion Britalia, se
cumplié el mandato impartido por el Fideicomitente C.V.F. Adicionalmente, sostuvo
que los recursos del fideicomiso fueron destinados por la Fiduciaria de conformidad
con las normas que regulan el pago de los pasivos externo e interno. Igualmente,
sefal6 que los demandantes carecen de legitimacion para reclamar, dado que no
se hicieron parte en el proceso de liquidacion de la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A.

4.9 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; Fiduciaria La Previsora S.A;;
Sociedad Proyectos de Colombia - Prodecol- S.A.; Curadora Ad Litem
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Empresa Promotora Britalia Ltda. y Asociacion Colegio San Luir Rey, NO
presentaron alegatos de conclusion en el presente asunto.

4.10 Ministerio Publico. No presenté concepto dentro de la presente accion
constitucional.

[I. CONSIDERACIONES
1. Presupuestos procesales.

El Despacho considera que estan presentes los elementos que habilitan un
pronunciamiento de mérito de cara a la accion constitucional, como quiera que ésta
cumpli6 con los presupuestos legales para su admision y tramite; la parte
demandante como las autoridades y sociedades accionadas tienen capacidad para
ser parte y para comparecer al proceso Yy finalmente, este Juzgado es competente
para decidir de la accién de grupo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
50y 51 delaley 472 de 1998.

2. Problemajuridico

De acuerdo con las decisiones proferidas en primera y segunda instancia por éste
Despacho y por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, respectivamente, y lo
dispuesto por el Consejo de Estado, Seccion Primera, en auto de 31 de marzo de
20114, mediante las cuales se definieron las condiciones para la admisién de la
presente accion de grupo, el problema juridico se contrae a establecer si los
demandantes tienen derecho a ser indemnizados por los presuntos dafos y
perjuicios que les ocasionaron las entidades publicas y privadas demandadas, debido
a la venta del lote de terreno que la Asociacion Colegio San Luis Rey le cedid en
dacién de pago a la Corporacién para la Vivienda Fénix y sobre el cual ésta ultima
constituy6 un fideicomiso con la Flduciaria Caceres y Ferro S.A., entidad liquidada
administrativamente de manera forzosa.

3. Consideraciones legales y jurisprudenciales para resolver el problema
juridico.

3.1. Naturaleza de las acciones de grupo.

El articulo 88 de la Constitucién Politica consagra:

“Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia
econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un namero plural
de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los
derechos e intereses colectivos”,

4 Accion de tutela No. 11001-03-15-000-2010-01381-00
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Por su parte, la Ley 472 de 1998, por la cual se desarrolla el articulo 88 de la
Constitucion Politica, en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de
grupo, en el articulo 3° dispone:

“Articulo 3. Acciones de grupo. Son aquellas acciones interpuestas por un numero
plural o un conjunto de personas que retnen condiciones uniformes respecto de una
misma causa que originé perjuicios individuales para dichas personas. Las condiciones
uniformes deben tener también lugar respecto de todos los elementos que configuran
la responsabilidad.

La accién de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago
de indemnizacién de los perjuicios”,

Sobre la procedencia de la accion de grupo, la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido lo siguiente:

“También hay que decir que aunque se trata de una accion de reparacion, requiere una
previa declaracién de responsabilidad. La metodologia procesal ensefia que la
pretension de indemnizacion de perjuicios es consecuencial, esto es, que depende de
que previamente se establezca la responsabilidad del demandado. Por eso, en este
tipo de eventos debe esclarecerse primeramente la fuente ‘comin’ de los dafios, esto
es, que en comienzo debe verificarse la existencia de un comportamiento antijuridico
capaz de causar agravios a un grupo o conjunto de sujetos que no tenian porqué
soportarlos. En otras palabras, ‘por tratarse de una accién indemnizatoria, lo primero
gue debe verificarse es si realmente se causé el dafio que alegan los
demandantes y cuya indemnizacion reclaman y, en caso afirmativo, establecer
posteriormente si tal dafio, ademas de ser antijuridico, es imputable a la entidad
demandada por haber sido generado por su acciéon u omision’ (...).

En suma, ademas del anhelo de promover el deber de solidaridad y la participacion
democratica, podria decirse que esta herramienta responde en buena medida a los
principios de economia, eficiencia y eficacia procesal. Quiso el legislador dotar a los
asociados de un mecanismo de control para actividades estereotipadas de
comprensién masiva, es decir, que por el camino de simplificar el acceso a la
administracion de justicia y crear un procedimiento especial, contribuy6 a facilitar el
acceso a la jurisdiccién para determinar la responsabilidad por la realizacién de ciertos
actos que menoscaban los intereses individuales de un buen nimero de personas.

(...

Entonces, ademas de que los agraviados cuentan con la posibilidad de acudir
individualmente a los procesos comunes para reclamar el pago de los dafios que
pudieron padecer, también estan facultados para promover la accién de grupo, caso en
el cual bastara la iniciativa de uno cualquiera de sus miembros o de algunos de ellos™.

En el mismo sentido, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha dicho:

“Sin embargo, la ocurrencia del dafio no significa automaticamente que la parte
demandada sea responsable. Este sera un aspecto que debera confrontarse con los
elementos de juicio incorporados al proceso, pues, deberan estar presentes los
elementos que configuran la responsabilidad de la administracién y de la firma
particular,y en ese sentido, le correspondera ala parte actora parala prosperidad
de sus pretensiones, una vez acreditado el hecho dafioso, demostrar su
imputabilidad al demandado, asi como el nexo de causalidad entre éstos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 177 del C. de P.C. (...)"”"

5 Consejo de Estado, sentencia de 3 de marzo de 2005, Exp. No. 25000-23-25-000-2003-01166-01.

6 CSJ, SC del 22 de abril de 2009, Rad. n.° 2000-00624-01.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, C.P. Myriam Guerrero De Escobar, sentencia
de 18 de marzo de 2010, radicacion nimero: 25000-23-25-000-2001-09005-01(AG)
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De acuerdo con lo anterior, la accion de grupo se erige como el mecanismo judicial
que permite a un numero plural de personas tener la posibilidad de obtener una
indemnizacion individual luego de sufrir algun perjuicio. Conjunto que debe
encontrarse en condiciones uniformes respecto de la fuente del dafo y los elementos
que constituyen la responsabilidad.

En éste orden de ideas, no basta que la demanda reluna los requisitos procesales
minimos que se contemplan en la Ley 472 de 1994, sino que es igualmente
necesario, como presupuesto para obtener una sentencia favorable, que se
demuestren dentro del proceso los elementos que configuran la responsabilidad de
los demandados, tales como la existencia de un dafio antijuridico cierto, que los
integrantes del grupo no estaban en la obligacion de soportar y que el mismo sea
imputable a titulo de responsabilidad extracontractual a los demandados.

Por lo anterior, a continuacion se precisaran los elementos que deben acreditarse
para declarar la responsabilidad por los perjuicios ocasionados a un grupo de
personas.

3.2. Sobre la existencia del dafio

Teniendo en cuenta que la accion de grupo es una prototipica accién
indemnizatoria, su procedibilidad est4 determinada por el dafo, el cual ha sido
definido por la jurisprudencia a partir de tres elementos, el primero, como ‘fodo
detrimento, menoscabo o deterioro, que afecta bienes o intereses licitos de la
victima, vinculados con su patrimonio, con su esfera espiritual o afectiva, o con los
bienes de su personalidad”; en segundo término, “(...) el perjuicio es, el elemento
estructural mas importante de la responsabilidad civil, contractual y extracontractual,
al punto que sin su ocurrencia y demostracion, no hay lugar a reparacion alguna’;
y, finalmente, “(...) que el dafo indemnizable, debe ser cierto™.

En pocas palabras, sin dafio no hay responsabilidad, ni lugar al ejercicio de la accién
con la que se busque su reparacion, entre ellas, la de grupo.

3.3. Hecho generador y nexo causal

La Corte Constitucional en la sentencia C-569 de 2004, al declarar la inexequibilidad
de la expresion ‘las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de
los elementos que configuran la responsabilidad” contenida en el inciso primero del
articulo 3 y en el inciso primero del articulo 46 de la Ley 472 de 199811, preciso lo
siguiente:

“(...) [L]a nocién de “condiciones uniformes respecto de una misma causa’, propia del
régimen legal de las acciones de grupo, debe ser interpretada de conformidad con la
Constitucién, como un elemento estructural de la responsabilidad. La consideracion
basica en este punto no es novedosa: la nocién de causalidad o de nexo causal debe
ser interpretada de conformidad con el principio de efectividad de los derechos;
consideracion que esta ligada con la necesidad de que el juez de la accion de grupo
consulte la naturaleza de los elementos de la responsabilidad, no sélo bajo el prisma
de su realidad naturalistica, sino también de sus implicaciones en la sociedad

8 CSJ, SC del 1° de noviembre de 2013, Rad. n.° 1994- 26630-01
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postindustrial y de la concepcion solidarista de la Carta (CP art 1). Ello implica que, de
acuerdo con la moderna doctrina de la responsabilidad extracontractual, el elemento
de la relacion causal no debe ser estudiado como un fenémeno puramente natural sino
esencialmente juridico, y asi mismo, que las particularidades de los intereses objeto de
proteccion (intereses de grupo con objeto divisible) y de los hechos dafiinos (por lo
general diversos y complejos) obligan a una especial interpretacion de este elemento
de la responsabilidad, segun la conocida exigencia legal de la existencia de unas
“condiciones uniformes”.

Para la Corte, la satisfaccién de las condiciones uniformes respecto de la relacion
causal entre el hecho o los hechos dafiinos, no puede ser interpretada Unicamente
desde el punto de vista factico. Una valoracion del fendmeno de la responsabilidad por
afectacion a intereses de grupo orientada por este criterio haria imposible la
construccion de la relacion de identidad entre los diversos hechos dafiinos que tienen
aptitud para generar un dafio comun al interés del grupo. (...)

(...) Por ello, una exigencia de uniformidad estricta desde el punto de vista factico, que
confundiera la idea de causa juridica comudn con la existencia de un solo hecho que
ocasiona el perjuicio, haria fracasar la proteccion del interés de grupo por la via del
resarcimiento de los perjuicios individuales sufridos por sus miembros, pues una tal
uniformidad es excepcional, desde una perspectiva puramente factica.”

En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional considerd que la valoracion de la
relacion de causalidad para determinar la “causa comun” debe ser definida en
términos juridicos y atendiendo la naturaleza de los intereses protegidos y a la
concepcion solidarista de la Constitucion. Igualmente, infiere la Corte en la citada
sentencia que el aparte sobre las “condiciones uniformes respecto de una misma
causa que origino perjuicios individuales para dichas personas” tiene como sentido
obvio el requisito sobre “(...) la necesidad de que los dafios hayan sido ocasionados
en una forma comudn, lo cual justifica, junto con la relevancia social del grupo
afectado, que esos perjuicios individuales sean tramitados y resueltos
colectivamente (...)”

Posteriormente, la misma Corporacion en sentencia de 6 de agosto de 2006, tuvo
nuevamente la oportunidad de pronunciarse sobre el punto; aceptd, inicialmente, la
anterior forma de interpretacion sobre las condiciones uniformes respecto de una
misma causa, pero realizd dos precisiones adicionales, asi:

“Primero, frente a los elementos de la responsabilidad que se ven envueltos en la
expresién “condiciones uniformes respecto de una misma causa que originé los dafios
al grupo’, el Consejo de Estado considera que, no sélo se hace referencia al NEXO DE
CAUSALIDAD, sino también y de forma principal, al HECHO GENERADOR DEL
DANO, puesto que se habla de condiciones uniformes respecto de una misma CAUSA
del dafio, por lo que el primer paso que debe darse en este andlisis, es identificar los
hechos generadores del dafio que se alegan en el caso concreto, los cuales deben
aparecer como comunes a todos los miembros del grupo.

El HECHO GENERADOR DEL DANO es aquella circunstancia que genera los
respectivos perjuicios sufridos, es la accién u omisién, en si misma considerada, por la
cual se cree se causaron los dafios; en frente de éste, la administracion de justicia
cuando va admitir una demanda de accién de grupo, debe identificar que los dafios
sufridos por la pluralidad de personas, se imputan a un mismo hecho generador, para
de alli extraer las condiciones uniformes que los identifican como GRUPO.

(...

La segunda precision que debe hacerse, se refiere al NEXO DE CAUSALIDAD, pues
si bien el Consejo de Estado comparte que su estudio debe ser netamente juridico mas
gue factico, no sobra sefalar que esta Corporacion ha tratado este tema desde hace
mucho tiempo, haciendo la distincidon entre imputacion factica y juridica. La primera
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referida al normal transcurso de los hechos, teniendo en cuenta que es causa de un
dafio, toda aquella modificacién del mundo exterior antecedente al dafio y, la segunda,
gue va mucho mas alla de los hechos, referida a los vinculos juridicos que nacen del
comportamiento humano y que de una u otra forma, unen a las personas, por ejemplo,
la responsabilidad por el hecho de las cosas.

EI NEXO DE CAUSALIDAD se ha definido como aquella relaciéon natural o juridica que
existe entre una conducta nociva y el dafo. (...)

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha determinado éste vinculo, la mayoria de
las veces, teniendo en cuenta dos teorias: la de la equivalencia de las condiciones vy,
mas recientemente, la teoria de la causalidad adecuada, la primera, referida a que toda
condicién anterior al resultado nocivo, es causa del mismo, siempre y cuando, de no
haberse presentado ésta no se daria el resultado, lo que traia el problema de generar
una regresion al infinito (por ejemplo, en la muerte causada por arma de fuego, ain el
vendedor del arma seria causa de ésta) y, la segunda, segun la cual, es causa del dafio
aguella condicién que en un juicio ex-ante, se determina como la causa mas probable
-eficiente y determinante- del dafio (teoria basada en las reglas de la probabilidad); una
diferencia muy notada entre estas dos teorias radica en que la primera trata el nexo
causal de forma esencialmente factica, pues mira directamente todas las condiciones
anteriores al dafio, mientras que la causalidad adecuada permite tener un enfoque mas
juridico frente a este fenémeno...”

De acuerdo con lo anterior, el Consejo de Estado ha puntualizado que en el analisis
de las condiciones uniformes respecto de una misma causa que genero perjuicios,
como requisito de procedibilidad de la accidén, debe realizarse asi: i) en primer
término, identificar el hecho o hechos generadores alegados en la demanda y
determinar si éstos son uniformes para todo el grupo; ii) segundo, mediante el
andlisis de la teoria de la causalidad adecuada, determinar si éstos hechos
generadores tienen un mismo nexo de causalidad con los dafios sufridos por los
miembros del grupo; y iii) finalmente, “el resultado de este analisis debe ser la
identidad del grupo, como pluralidad de personas que sufren unos dafos originados
en uno o varios hechos generadores comunes a todos; si se descubre lo contrario,
en cualquiera de los dos pasos, debe concluirse la inexistencia del grupo y por
consiguiente la improcedencia de la accion™.

Como puede apreciarse, para que sea procedente una accién de grupo es necesario
que la misma permita la decision unitaria de la controversia y para ello se requiere
la existencia de aspectos de hecho o de derecho comunes (condiciones uniformes)
entre los miembros del grupo. No se trata de que las situaciones particulares de
todos los miembros del grupo sean idénticas o iguales, pues es claro que pueden
resultar diferencias o perjuicios o dafios disimiles en cuanto a su modalidad e
intensidad (tanto el quantum como la modalidad: patrimoniales, morales, etc.), sino
gue es menester que entre las mismas exista un comun denominador o ndcleo que
pertenece o se extiende a todos ellos, derivado de la conducta dafina del
demandado.

Lo expuesto significa que para dictar sentencia favorable se requiere la prueba de
los elementos de la responsabilidad respecto del grupo: el hecho u omision, el dafio
y la relacion de causalidad entre el uno y el otro.

% consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de abril de 2007, Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA
PALACIO; Exp. No. 25000-23-25-000-2002-00025-02(AG)
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3.4 La responsabilidad del Estado por el desempefio de las funciones de
inspecciodn, vigilanciay control.

Las potestades de inspeccion, vigilancia y control ejercidas por la Administracion
Publica respecto de diversos @mbitos de la actividad que despliegan los particulares
—por ejemplo, a través de la constitucion y funcionamiento de sociedades
mercantiles— ha sido catalogada como una de las modalidades de la denominada
funcibn de policia administrativa o actividad administrativa de coaccion,
conceptualizada ésta por la doctrina como el conjunto de medidas coercitivas
utilizadas por el Estado, especialmente a través de la administracion, para que los
particulares ajusten sus actividades a fines de utilidad publica y a la preservacién
del orden publico, de suerte que la policia administrativa esta acompafiada de un
caracter eminentemente preventivo que la distingue de la policia judicial, encargada
fundamentalmente de tomar parte en la represion y sancién de los atentados contra
el orden publico una vez éstos hayan ocurrido?°.

La policia administrativa, por tanto, comporta la adopcién de decisiones y el
despliegue de actividades que tienen por objeto la limitacion y la regulacion de
derechos y libertades para preservar el orden publico como escenario propicio,
precisamente, para el mas eficaz ejercicio posible de tales derechos y libertades;
esa restriccién o condicionamiento respecto de la forma en que las personas ejercen
sus derechos puede asumir diversas modalidades. Asi, en primer término, la policia
administrativa puede implicar la expedicion de regulaciones generales como los
reglamentos; en segundo lugar, puede suponer la expedicion de actos juridicos
concretos, como el otorgamiento o la negacién de autorizaciones vy, finalmente, se
desarrolla mediante operaciones materiales de uso de la fuerza publica; por lo
anterior, se suele distinguir entre poder, funcién y actividad de policia.

En éste orden de ideas, se infiere que diferentes entidades, entre las cuales
destacan las Superintendencias, tienen a su cargo el ejercicio de una modalidad de
la policia administrativa cual es la funciéon de inspeccion, vigilancia y control de
diversos dmbitos de actividad de las personas, en los precisos términos dispuestos
por la ley o por la correspondiente delegacion o desconcentracion de funciones
originariamente atribuidas al Presidente de la Republica, legalmente autorizadas.
Sobre éste aspecto se ha pronunciado el Consejo de Estado!!, en diferentes
oportunidades, tal como se expone a continuacion:

“Las funciones de inspeccion, vigilancia y control a cargo de las superintendencias, en
general y de la Superintendencia de Sociedades, en particular, encuentran fundamento
constitucional, en el marco de la Carta Politica vigente con anterioridad al afio de 1991,
en lo que preceptuaba el numeral 15 del articulo 120, por cuya virtud correspondia al
Presidente de la Republica “ejercer la inspeccién necesaria sobre los demas
establecimientos de crédito y las sociedades mercantiles, conforme a las leyes”,
mientras que en el contexto de la Constitucion Politica actualmente vigente son los
ordinales 8 y 19 del articulo 150 de la Constitucién, en armonia con lo previsto en los
numerales 24 y 25 del articulo 189 ibidem, las disposiciones que prevén que
corresponde al Congreso de la Republica expedir las normas generales a las cuales

10 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Parte General, volumen II, undécima edicion, Tecnos,
Madrid, 2.002, pp. 156-157.

11 En este sentido se puede consultar: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 3 de octubre de 2012, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez, Exp. 25000-23-26-000-1995-00936-01(22984)
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debe sujetarse el Gobierno para el ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia
sobre las personas que realicen o desarrollen las actividades financiera, bursatil,
aseguradora o cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién
de los recursos captados al publico, asi como sobre las entidades cooperativas y
sociedades mercantiles.

(...)

Dentro de este marco, la actividad de las superintendencias, corresponde al ejercicio
de la funcién de policia, que se halla subordinada al poder de policia, lo que significa
que su actuacion esta dirigida a la cumplida aplicacion de las normas que regulan el
campo de actividad sobre el cual aquellas ejercen las funciones de inspeccion,
vigilancia y control que les son encomendadas, con miras ademas, a propender por la
proteccion del sector econdémico o social objeto de control, por su desarrollo y
estabilidad, asi como por el cumplimiento de las demas funciones que especificamente
se le hayan encomendado a la respectiva superintendencia, a partir del cumplimiento
de su actividad principal de inspeccion, vigilancia y control.

(...)

Conforme a estas definiciones, se deduce que la finalidad primordial de las
superintendencias no es la de establecer reglas de conducta para los destinatarios de
su vigilancia y control, sino que es la de velar por el estricto cumplimiento del
ordenamiento juridico que regula el desarrollo y ejercicio de las actividades de las
personas que actlan en los distintos campos en los que tales entidades ejercen sus
funciones de inspeccion vy vigilancia, es decir, que se trata de verificar la correcta
aplicacién de las leyes y decretos que rigen las distintas actividades objeto de control
por parte de las superintendencias, con miras a la proteccion del desarrollo y equilibrio
del respectivo sector y principalmente, a los usuarios de los distintos servicios que lo
componen”.

Concretamente, las actividades de inspeccion, vigilancia y control por parte del
Estado respecto de las sociedades comerciales tienen como finalidad la proteccién
de mdltiples intereses; de un lado, debe darse cuenta de los intereses patrimoniales
de la sociedad, los cuales deben ser resguardados de los posibles abusos e
irregularidades en los que pudieren incurrir los administradores u otros 6érganos
sociales. De otra parte, se deben tomar en consideracién los intereses de los socios,
como particulares, los cuales no siempre coinciden con los de la sociedad, con
frecuencia divergen y esa divergencia se puede manifestar en la oposicién que
pueda existir entre los varios grupos de accionistas, por ejemplo, entre los que
disponen de la mayoria de votos en las asambleas —y controlan, por tanto, la
sociedad—y los grupos minoritarios.

Adicionalmente, las disposiciones que regulan las sociedades comerciales tienden
también a proteger los intereses de los terceros que traben relaciones de negocio
con la sociedad, entre los cuales debe destacarse a los acreedores sociales.
Igualmente deben ser considerados y tutelados los intereses de los posibles
—futuros— socios o acreedores, los cuales han adquirido una importancia cada vez
mayor con la difusién y el desarrollo de las sociedades por acciones simplificadas?!?.

De acuerdo con lo sefalado a lo largo del presente pronunciamiento, el propdsito
de las funciones de inspeccion, vigilancia y control que el ordenamiento juridico
asigna a las Superintendencias no es otro que el de velar porque las compafias
vigiladas ajusten su actividad a las normas juridicas que la gobiernan
—constitucionales, legales y reglamentarias—, asi como a los estatutos del propio

2 Al respecto se puede consultar: NARVAEZ GARCIA, José Ignacio, Teoria general de las sociedades, sexta edicion, Temis,
Bogota, 1990, pp. 374-376.
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ente social; por consiguiente, en modo alguno podria admitirse que la finalidad
de las intervenciones dichos organismos de control pudiere consistir en
hacerle asumir obligaciones de resultado de cara a evitar que se produzcan
dafios a los socios 0 a terceras personas como consecuencia del desarrollo
de sus actividades por parte de la empresa sujeta a vigilancia®®.

La responsabilidad patrimonial del Estado, por tanto, en este tipo de casos,
solamente puede guedar comprometida si se demuestra en el proceso (i) que el
servicio a cargo del ente estatal no fue prestado o lo fue de manera tardia,
negligente o equivocaday (ii) que esa falla en la prestacion del servicio fue la
que condujo a la materializacion del(los) dafio(s) cuya reparacidén se depreca.
Asi lo ha entendido la Seccién Tercera del Consejo de Estado, expresado de forma
inicial en el pronunciamiento que se cita a continuacion:

“Como se advierte, la inspeccion y vigilancia de la actividad de intermediacion que
desarrollan los particulares se concretaba en la expedicién de directrices técnicas,
realizacion de visitas, otorgamiento de autorizaciones, e imposicion de medidas
cautelares y de sanciones a las entidades que incumplieran las normas, con el objeto
de que los actos que realizaran dichas entidades fueran siempre transparentes y no
afectaran los intereses de los terceros mas alla de los resultados que se derivaran de
su gestion en el libre mercado.

Esa labor de inspeccion que ejercia la Superintendencia Bancaria no garantizaba que
el patrimonio de los depositantes o0 accionistas no resultara afectado como
consecuencia _de la materializacion de los riesgos inherentes a la actividad de
intermediacion financiera, puesto que tal labor se concretaba a controlar que el ejercicio
de dicha actividad se desarrollara conforme a la ley, vy en la medida en gue asi no se
hiciera, a adoptar de manera oportuna los correctivos e imponer las sanciones de rigor.

En sintesis, la actividad financiera que desarrollan los particulares esta sometida a la
inspeccion y vigilancia del Estado, en razén del interés general que esa actividad
reviste, por su incidencia en la economia. Por lo tanto, la responsabilidad del Estado
por los dafios que se derivaran de actuaciones irreqgulares de quienes ejercen dicha
actividad se produce siempre gque la entidad estatal incurra_en omisién _en el
cumplimiento _de las funciones que le corresponden como autoridad de policia
administrativa, pero cuando se demuestre que de haberse dado cumplimiento a tales
obligaciones se hubiera podido impedir que se causaran los dafos derivados de esa

irreqular gestion de los particulares”* (Subrayas fuera del texto original).

Por lo anterior, se concluye que en éste tipo de eventos resulta necesario situar la
responsabilidad patrimonial del Estado bajo un esquema de responsabilidad
subjetiva, es decir, sustentada en la falla en el servicio, pues “La funcion de
supervision no consiste en garantizar el patrimonio de los depositantes, inversores
0 aseguradores contra cualquier pérdida, sino en asegurar el cumplimiento de las
normas del sector”; no puede olvidarse que el contenido obligacional a cargo de la
Administracion en este tipo de supuestos consiste en procurar la salvaguarda —so
pena de la adopcioén de las medidas o de la imposicién de las sanciones a las cuales
legalmente hubiere lugar— “[dJel cumplimiento de la ley, mas no el éxito econémico
de la inversién”. Por consiguiente, “quien sufre pérdidas como consecuencia del

13 Asi lo ha precisado la jurisprudencia del Consejo de Estado al definir la responsabilidad extracontractual del Estado. En ese
sentido por ejemplo se puede consultar la sentencia de la Seccion Tercera, de 5 de junio de 2008, proferida dentro del
expediente N°: 15001233100019880843101- 8031; radicacion interna N°: 8431

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 16 de abril de 2007; Consejera
ponente: Ruth Stella Correa Palacio; Radicacién nimero: 25000-23-27- 000-2001-00009-01(AG); Actor: Antiguos Asociados
de Cupocrédito y otros.
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juego del mercado dentro de los limites de la legalidad tiene el deber juridico de
soportar el dafio™>.

Ello si se tiene en cuenta, ademas, que cuando las victimas que acuden a la
jurisdiccién en busca de la reparacion de los dafios que les fueron irrogados son
usuarios o terceros damnificados por el actuar de la persona juridica vigilada, lo
primero que se observa es el hecho de que quien produce directamente el dafio no
es el Estado —el cual s6lo desarrolla en tales eventos labores de supervision—, sino
un tercero, que es justamente la compafiia intervenida; es ella la que ocasiona, de
manera directa, los dafios a sus clientes, de suerte que, por regla general, frente al
Estado debe examinarse si se estructura un hecho de tercero como eximente de
responsabilidad. De este modo, se reitera, el titulo de imputacion del dafio al Estado
Gnicamente podria ser la falla del servicio constituida por la omision de la entidad
oficial supervisora en el cumplimiento de sus deberes legales.

Contrario sensu, si las entidades estatales acreditan haber desplegado de manera
diligente, prudente, cuidadosa, objetiva y suficientemente justificada sus labores de
inspeccion, vigilancia y control, demuestra haber hecho un ejercicio razonado,
ponderado, sustentado en hechos concretos y debidamente motivado de los
margenes de apreciacion que el ordenamiento juridico le confiere frente a este tipo
de situaciones, sencillamente no cabra declarar la responsabilidad patrimonial del
Estado en consideracién a que los dafios sufridos por los clientes o usuarios de la
sociedad o empresa vigilada no resultan juridicamente imputables a la entidad
publica accionada; dicho de otro modo, “las obligaciones de la administracion al
ejercitar estas facultades discrecionales son de medios, y no de resultados 6.

En ese orden de ideas, la administracién puede acreditar que ha cumplido con el
contenido obligacional que la ley le impone en esta materia, demostrando que ha
ejercitado las facultades discrecionales que se le atribuyen, instruyendo un
procedimiento administrativo serio, completo, en el que se incorpore toda la
informacion relevante, se pondere entre todos los derechos e intereses juridicos
implicados, y se establezca un criterio técnico, objetivo y razonable de decisién, que
no se demuestre que es manifiestamente desproporcionado, arbitrario o
irrazonable.

3.5. Latoma de posesidén y la liquidacion forzosa administrativa.
3.5.1 Aspectos Generales.

Como se dejo aproximado en el acapite anterior, la Superintendencia Financiera
(antes Bancaria)!’, esta facultada para ejercer, por delegacién constitucional del
Presidente de la Republica, las inspeccion, vigilancia y control que se debe hacer
sobre las personas [naturales y juridicas] que realizan actividades financieras,

1S HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier y FRANCO GOMEZ, Catalina, Responsabilidad extracontractual del Estado. Anélisis de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, cit., pp. 536-537.
16 1bid.

17 De acuerdo con el Decreto 4327 de 25 de noviembre de 2005, la Superintendencia Bancaria se fusiond con la
Superintendencia de Valores, para dar nacimiento a la Superintendencia Financiera de Colombia, organismo adscrito al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio.
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bursatiles, aseguradoras, o relacionadas con el manejo o inversion de recursos
captados del publico, para lo cual cuenta con una variada gama de herramientas
legales, entre las que estan las de impartir 6rdenes, realizar requerimientos, tomar
las medidas de seguridad que autorizan las normas legales, imponer sanciones
administrativas, y tomar en posesion los bienes, haberes y negocios de las
entidades vigiladas para administrarlas o liquidarlas, cuando se presente alguno de
los hechos previstos en la ley, con el fin de proteger el interés puablico y el de los
acreedores y usuarios del sistema financiero®®,

Cabe precisar que la toma de posesion es un mecanismo de intervencién anterior a
la Constitucion Politica de 1991, cuyos antecedentes se remontan a la Ley 45 de
1923, que en sus articulos 48 y siguientes, otorgaban competencia al
Superintendente Bancario para tomar inmediata posesion de los negocios y haberes
de un establecimiento bancario cuando hubiere incurrido en conductas y practicas
consideradas irregulares, nocivas y riesgosas para su actividad, que podian poner
en peligro los intereses y derechos de sus usuarios y ahorradores y, por ende,
afectar la economia en general, tales como la cesacion de pagos de sus
obligaciones; rehusarse a someter sus negocios a la respectiva inspeccion o a ser
interrogado en relacién con los mismos; incumplir bien por descuido o renuencia las
ordenes del Superintendente; persistir en violar los estatutos o la ley; manejar los
negocios en forma no autorizada o insegura; o sufrir un quebranto de su capital por
debajo del minimo exigido?®.

Con algunas modificaciones y adiciones?®, esta Ley 45 de 1923, también
denominada “Ley de Bancos”, fue principalmente desarrollada en los Decretos 2216
y 2217 de 1982, 1215 de 1984 y 2277 de 1989.

Luego, se expidié la Ley 45 de 1990, que le asigno la competencia al Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras para conocer de los procesos de liquidacion
(articulo 18); y el Decreto 1730 de 4 de julio de 1991, sustituy6 los decretos 2217/84
y el 1215/89, y modifico el procedimiento aplicable. Con la Ley 35 de 1993,
reglamentada por el Decreto 655 de 1 de abril de 1993, el legislador le asigno a los
Liquidadores la competencia para conocer de los procesos de liquidacion,
pardmetros incorporados también en el Decreto ley 663 de 2 de abril de 1993, o
Estatuto Organico del Sistema Financiero — en adelante EOSF-. Posteriormente,
con la expedicion de la Ley 510 de 1999, reglamentada por el Decreto No. 2418 de
1999, se modificaron nuevamente algunas etapas del proceso de liquidaciéon
previstas en el EOSF.

En suma, bajo el anterior contexto normativo, corresponde al Superintendente
Financiero (antes Bancario) tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y
negocios de una entidad vigilada cuando se presente alguno de los siguientes
hechos que se consideran especialmente graves o anormales y que, a su juicio,

18 Asi lo preciso el Consejo de Estado, Seccidn Tercera en la sentencia de 16 de abril de 2007, proferida dentro de la accién
de grupo, radicada bajo el consecutivo No. 25000-23-25-000-2002-00025-02, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

19 Superintendencia Bancaria, Concepto 0J221 de 1 de junio de 1983.

2| ey 105 de 1927, Ley 57 de 1931; Ley 66 de 1947, Ley 52 de 1977
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hagan necesaria la medida?!, previo concepto del Consejo Asesor de la institucion
a su cargo y con la aprobacion del Ministro de Hacienda y Crédito Publico (articulo
114 del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 20 de la Ley 510 de 1999):

a) Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones;

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

c) Cuando haya rehusado el ser interrogado bajo juramento, con relacién a sus
negocios;

d) Cuando incumpla reiteradamente las O6rdenes e instrucciones de la
Superintendencia Bancaria debidamente expedidas;

e) Cuando persista en violar sus estatutos o alguna ley;

f) Cuando persista en manejar los negocios en forma no autorizada o inseqgura;

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

Este instituto —toma de posesion- considerado como de salvamento y proteccion de
la confianza publica, tiene por objeto establecer si la entidad debe ser liquidada; o
si es posible sanearla financiera y administrativamente en forma tal que pueda
realizar sin inconvenientes o disfunciones su objeto social, o determinar si se
pueden realizar otras operaciones que permitan lograr mejores condiciones para
que los depositantes, ahorradores e inversionistas obtengan el pago total o parcial
de sus acreencias.

En consecuencia, esta medida cautelar de asuncion de los bienes, haberes y
negocios de una institucion vigilada puede ser adoptada de dos maneras:

a) Toma de posesion para administrar, con el objeto de colocarla en condiciones de
desarrollar su objeto social de acuerdo con las disposiciones legales, para lo cual
conservara la medida hasta cuando se subsanen las causas que hayan dado lugar
a su adopcion. Esta modalidad conlleva, de suyo, la separacion de los
administradores y directores de la administracion de los bienes de la intervenida y
del revisor fiscal y otros efectos de proteccién patrimonial, como la improcedencia
del registro de la cancelacién de gravamen constituido a favor de la intervenida

21 posteriormente se expidieron para regular esta materia la Ley 795 de 2003 y el Decreto 2211 de 2004, a los cuales no se
hara referencia por ser posteriores al inicio del proceso de liquidacién que se controvierte en el presente asunto.

22 as leyes 510 de 1999 y 795 de 2003, adicionaron las siguientes causales: h) Adicionado. L. 510/99, art. 20. Cuando
existan graves inconsistencias en la informacién que suministra a la Superintendencia Bancaria que a juicio de ésta no
permita conocer adecuadamente la situacion real de la entidad; i) Adicionado. L. 510/99, art. 20. Cuando la entidad no
cumpla los requerimientos minimos de capital de funcionamiento previstos en el articulo 80 de este estatuto; j) Adicionado. L.
510/99, art. 20. Cuando incumpla los planes de recuperacién que hayan sido adoptados. k) Adicionado. L. 795/2003, art. 33.
Cuando incumpla la orden de exclusién de activos y pasivos que le sea impartida por la Superintendencia Bancaria, y 1)
Adicionado. L. 795/2003, art. 33. Cuando se incumpla el programa de desmonte progresivo acordado con la Superintendencia
Bancaria. 2. Adicionado. L. 510/99, art. 20. La Superintendencia Bancaria debera tomar posesion inmediata de los bienes,
haberes y negocios de una entidad vigilada, cuando se presente alguno de los siguientes hechos: a) Cuando se haya reducido
su patrimonio técnico por debajo del cuarenta por ciento (40%) del nivel minimo previsto por las normas sobre patrimonio
adecuado; Adicionado. L. 795/2003, art. 34. Tratandose de las entidades aseguradoras, se entendera configurada esta causal
por defecto del fondo de garantia. b) Cuando haya exgpirado el plazo para presentar programas de recuperaciéon o no se
cumplan las metas de los mismos, en los casos que de manera general sefiale el Gobierno Nacional, de conformidad con el
articulo 48, literal i).
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sobre cualquier bien cuya mutacion esté sujeta a registro y de la inscripcion de algun
acto que afecte el dominio de los bienes de su propiedad so pena de ineficacia.

b) Toma de posesion para liquidar, cuyo objeto es terminar la existencia legal de
la sociedad intervenida, lo cual implica varios efectos legales, a saber: i) la
disolucidon de la institucion de la que se toma posesion; ii) la separacion de los
administradores y directores de la administracion de los bienes de la intervenida y
del revisor fiscal; iii) la inmediata exigibilidad de todas las obligaciones a plazo a
cargo de la intervenida, sean comerciales o civiles, estén 0 no caucionadas; iv) la
formacion de la masa de bienes; v) la cancelacion de los embargos decretados con
anterioridad que afecten bienes de la intervenida; vi.) la terminacion de toda clase
de procesos de ejecucion que cursen contra la intervenida para su acumulacion
dentro del proceso, cuyos titulos ejecutivos se haran valer en el proceso liquidatorio;
vii) la imposibilidad de iniciar procesos ejecutivos contra la entidad en liquidacion,
por obligaciones contraidas con anterioridad a la toma de posesion; viii) la
improcedencia del registro de la cancelacion del gravamen constituido a favor de la
intervenida sobre cualquier bien, asi como de la inscripcion de actos que afecten el
dominio de los bienes de propiedad de la intervenida, so pena de ineficacia; ix) la
terminacion automatica al vencimiento del plazo de dos (2) meses siguientes a la
ejecutoria del acto administrativo de los contratos de seguros vigentes, celebrados
por una entidad aseguradora respecto de la cual se disponga su liquidacion; x) la
suspension en el pago de las obligaciones causadas, cuando sea del caso; xi) la
interrupcién de la prescripcion o caducidad respecto de las obligaciones a cargo de
la intervenida; xii) la proteccién legal de los derechos de los trabajadores.

En otros términos, en la toma de posesion para liquidar, se asume la guarda y
administracion de la masa de bienes de la intervenida, para los exclusivos efectos
de adelantar el trdmite de liquidacion y terminacién de la existencia legal de la
misma.

De otra parte, la medida de toma de posesion para liquidar estara vigente hasta
cuando se declare terminada la existencia legal de la entidad financiera, salvo que,
una vez cancelado el pasivo externo hasta la concurrencia de sus activos y
preservando la igualdad entre los acreedores, sin perjuicio de las disposiciones
legales que confieren privilegios de exclusion y preferencia a determinada clase de
creditos (articulo 293 del Decreto 663 de 1993), constituido las provisiones
requeridas y cubierto los gastos de la liquidacion, subsistan activos, caso en el cual
se convocara una asamblea de accionistas que podra nombrar un liquidador a quien
se le entregara la sociedad en el estado en que se encuentre para que continde con
la liquidacion?3.

Por ende, la sociedad intervenida que entra en proceso de liquidacion no puede
continuar desarrollando las actividades propias de su objeto social, ni sus 6rganos
de administracion acometer o desempenfar sus funciones las cuales se trasladan al
liquidador, con el Unico fin de que éste mediante el proceso fijado en el orden juridico
realice el patrimonio social para satisfacer los créditos de los acreedores.

2 Asi lo preveia el numeral 1 del articulo 116 y numeral 17 del articulo 30 del Decreto 663 de 1993, EOSF, también
contemplado en términos similares por el articulo 57 del Decreto 2211 de 2004.
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3.5.2 Principios, reglas y etapas legales de la liquidacién forzosa
administrativa.

Para adelantar la toma de posesion con fines liquidatorios y la consecuente
liquidacion forzosa administrativa, existe un cuerpo normativo especial que regula
en forma integral el procedimiento a seguir y que establece los principios y reglas
que los rigen, los cuales se pueden resumir asi:

i) Solo puede adoptarse por las causales previstas en la ley.

ii) Tiene por objeto la proteccion del sistema financiero y de los depositantes y
ahorradores con el fin de que puedan obtener el pago de sus acreencias con cargo
a los activos de la entidad vy, si es del caso, al seguro de depdsito.

iii) Las decisiones que se adopten deben tener en cuenta la posibilidad real de
subsanar las causas que dieron lugar a la toma de posesién y la necesidad de evitar
situaciones que pongan en juego la estabilidad del sector financiero y de la
economia en general; la decision es de cumplimiento inmediato.

iv.) Corresponde al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras designar al
agente especial (con posterioridad a la Ley 45 de 1990 pues antes lo hacia la
Superintendencia_Bancaria) quien_ejercera funciones publicas transitorias vy
desarrollara las actividades que le sean confiadas bajo _su inmediata
responsabilidad (a partir de la Ley 30 de 1993), y podra contar con una junta
asesora con representacion de los acreedores.

Los procesos de liquidacion forzosa administrativa de entidades vigiladas son
adelantados por los liguidadores y se rigen en primer término por sus disposiciones
especiales, y en las cuestiones procesales no previstas en tales normas que
correspondan a actuaciones orientadas a la expedicion de actos administrativos se
aplican las disposiciones de la parte primera del Cédigo Contencioso Administrativo
y los principios de los procedimientos administrativos (art. 293 num. 20. del Decreto
663 de 1993).

vii) El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras debe realizar el seguimiento
de la actividad del agente especial liguidador, sin perjuicio de la vigilancia de la
Superintendencia Bancaria sobre la entidad objeto de administracién, mientras no
se decida su liguidacion.

viii) Se deben propiciar mecanismos de solucion en la liquidacién que permitan la
participacion del sector privado.

ix) Las medidas que se adopten pueden incluir, entre otras, la reduccion de capital,
la emision y colocacion de acciones sin sujecion al derecho de preferencia, la cesion
de activos o pasivos, las fusiones o escisiones, el pago de créditos por medio de la
entrega de derechos fiduciarios en fideicomisos en los cuales se encuentren los
activos de la entidad, el pago anticipado de los titulos, la creaciébn de mecanismos
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temporales de administracion con o sin personeria juridica con el objeto de procurar
la optimizacion de la gestion de los activos para responder a los pasivos, y la
cancelacion de gravamenes sobre bienes de la entidad, sin perjuicio del privilegio
del acreedor sobre el valor correspondiente.

ix) La liquidacion de los activos de la entidad, cuando sea del caso, se debe realizar
a través de mecanismos de mercado y en condiciones que permitan obtener el valor
en el mismo de dichos activos.

X) Puede suspenderse el proceso cuando las circunstancias asi lo justifiquen.

xi) Se deben realizar las actividades destinadas a culminar la liquidacién, cuando
existan activos que no han podido ser enajenados o situaciones juridicas gue no
hayan podido ser definidas, que podran incluir, entre otras, la adjudicacion de los
activos remanentes a los acreedores como pago de sus créditos 0 a los accionistas,
si es del caso, o la entrega de dichos activos a una determinada entidad en la cual
aquellos y éstos, si es del caso, convengan.

xii) La toma de posesion y en general los procesos concursales no impiden cumplir
las operaciones realizadas por la entidad o por cuenta de ella en el mercado de
valores, cuando ello sea conveniente para la misma.

xiii) De las reclamaciones que se presenten oportunamente se debe dar traslado a
los interesados vy sobre ellas deberd decidir el agente especial por acto
administrativo que se notifica por edicto.

xiv) Se deben aplicar los mecanismos para compensar con cargo a los activos de la
entidad la pérdida de poder adquisitivo o los perjuicios por razén de la pérdida de
rendimiento que puedan sufrir los depositantes, ahorradores o inversionistas por la
falta de pago oportuno (pago por desvalorizacion monetaria previsto a partir del
Decreto 1730 de 1991).

xvi) Durante todo el proceso, incluyendo la administracién de la entidad 0 su
liguidacién, podran celebrarse acuerdos entre los acreedores y la entidad
intervenida, aprobados por el voto favorable del 51% de las acreencias y como
minimo de la mitad mas uno de los acreedores, incluyendo en este computo el valor
de los depdsitos en que el fondo se haya subrogado. En los deméas aspectos dichos
acuerdos se sujetaran en lo pertinente a las normas del régimen concordatario.

xvii) Las medidas que se adopten deben tener en cuenta la necesidad de proteger
los activos de la entidad y evitar su pérdida de valor.

De otra parte, en el marco normativo citado?*, el proceso de liquidacién forzosa
administrativa se desarrolla de acuerdo con las siguientes etapas y actividades: a)
Realizacion de actos previos, relacionados con los conceptos (junta asesora de la

24 El Articulo 300 del EOSF establecia de manera detallada las etapas del proceso liquidatorio, sin embargo, fue modificado
integralmente por el articulo 25 de la Ley 510 de 1999 y el procedimiento y etapas desarrollado en el Decreto 2418 de 1999,
en especial, en su articulo 5.
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Superintendencia) y aprobaciones (Ministro de Hacienda y Crédito Publico)
anteriores o simultdneos a la adopciéon de la medida?®; b) expedicién del acto
administrativo que ordena la toma de posesion y la liquidacion; c) ejecucion y
notificacion del acto que ordena la medida; d) emplazamiento a los acreedores de
la entidad en liquidacién (avisos); e) presentacion y traslado de reclamaciones; f)
calificacion y graduacion de las reclamaciones presentadas oportunamente, esto es
orden de restitucion y prelacion de créditos para pago siguiendo las reglas previstas
en la ley; g) recursos contra la resolucion de calificacion y graduacion de
reclamaciones, en el caso de que se interpongan; h) pago de seguros de depdsitos;
i) inventarios, esto es, valoracion de activos de la entidad intervenida, que incluye
los trdmites de notificacion del acto que acepta la valoracion del inventario y la
decision; ) enajenacion de activos de la entidad en liquidacién; k) restitucion de
sumas y bienes excluidos de la masa de liquidacion; I) provision para restitucion de
sumas excluidas de la masa de la liquidacién; m) pago de los créditos a cargo de la
masa de la liquidacion; n) provision para el pago de créditos a cargo de la masa de
liquidacion; fi) pago del pasivo cierto no reclamado; o) pago de desvalorizacion
monetaria (Si existiere remanente para cubrirlo); p) medidas ante activos no
entregados o situaciones indefinidas; q) convocatoria de la asamblea de accionistas
de la entidad en liquidacion (en caso de que subsistan activos se podria hombrar
liquidador para continuar con el proceso); y r) terminacién de la existencia legal de
la sociedad, expedicion del acto, inscripcion en el registro mercantil y publicacion.

Precisado lo anterior, procede el Despacho a analizar el caso concreto.

5. Caso concreto.

En el presente asunto, el grupo accionante solicita la indemnizacion de los perjuicios
causados por las entidades publicas y privadas demandadas, por el dafio causado
con la venta del inmueble que la A.C.S.L.R. le entregé como dacién de pago a la
C.V.F. y del cual se reputan duefios colectivos 0 comuneros.

En el expediente esta demostrado que mediante resolucion N°. 545 de 4 de octubre
de 1993, proferida por el Secretario General de la Alcaldia Mayor de Santa Fe de
Bogotd, se le cancel6 la personeria juridica a la Asociacién Colegio San Luis Rey,
de la cual hacian parte varios de los demandantes, argumentando que “(...) la
entidad se apartd ostensiblemente de los objetivos y fines para los cuales fue
creada, desarrollando actividades ajenas a ellos, como son la captacion de dineros
y la ejecucion de planes y programas de vivienda, sin contar ademas con los
respectivos permisos por parte de la Direccion de Vivienda de la Alcaldia”, como
consecuencia se le ordeno a la Asamblea General de la Asociacion proceder a su

disolucion y liquidacion (fls. 55 a 57 Cdo. 1).

Igualmente esta acreditado, mediante la copia de la escritura publica No. 3389 de
15 de diciembre de 1988, que la A.C.S.L.R. compré el inmueble —lote de terreno-
ubicado en la carrera 63 No. 164A-11 de Bogota. En la clausula octava, literal c) del

25 A partir de la Ley 510 de 1990, para que la Superintendencia Financiera pueda ordenar la iniciacion del proceso de
liquidacion forzosa administrativa, requiere el concepto previo del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.
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referido documento consta que “la Asociacién obra en ejecucion de un contrato de
vinculacién comunitaria suscrito con sus afiliados participes; y en consecuencia, se
obliga a destinar el inmueble a la ejecucion del proyecto de vivienda denominado
Colonia Claret Norte” (fls. 59 a 64 Cdo. 1).

De acuerdo con el Acta de constitucion, aprobacion de estatutos, eleccion de
dignatarios y 6rganos de fiscalizacion, de 17 de junio de 1994, los denominados
socios gestores —en total 10 personas dentro de las cuales no se encuentra ninguno
de los demandantes- se reunieron para constituir la entidad sin animo de lucro
denominada Corporacion para la Vivienda Fénix, cuyo objetivo principal se
encamind a “(...) buscar la solucion a los problemas de vivienda y necesidades que
afectan a los habitantes del territorio nacional” (fls. 66 a 69 Cdo. 1). Los estatutos
de la C.V.F. se encuentran a folios 70 a 80 del cuaderno principal No. 1.

De acuerdo con el certificado de personas juridicas expedido por la Alcaldia Mayor
de Bogot4, el 16 de febrero de 1995, a la C.V.F. se le reconocio personeria juridica
mediante Resolucidén Especial N°. 519 de 2 de septiembre de 1994 (fl. 81 Cdo. 1).

Igualmente esta acreditado dentro del proceso que la C.V.F. recibié como cesionaria
las acreencias que la A.C.S.L.R. tenia para con los afiliados a esa entidad, para lo
cual la Corporacion se comprometié a recibir en propiedad los créditos a “titulo de
pago de cuotas de afiliacion, cuotas de sostenimiento y pago parcial de cuotas
extraordinarias” y como contraprestacion, se comprometié a admitir a los cedentes
como socios gestores provisionales de esa entidad, de conformidad con el
reglamento interno que para el efecto expidié con la Resolucion 01 de 1994 (fls. 82
a83y86a94 Cdo. 1).

A través de escritura publica N°. 2047 de 15 de noviembre de 1994, la A.C.S.L.R.y
la C.V.F. celebraron contrato de dacién en pago por valor de $714.587.050. En ese
documento consta que el liguidador de la Asociacion se declaré deudor de la
Corporacion, por lo cual le trasfirid a titulo de dacion en pago “el derecho de dominio
y la posesién plena que la entidad transfiriente (sic) tiene y ejerce sobre el siguiente
bien inmueble: El Lote de terreno ubicado en la ciudad de Santa Fe de Bogota,
Distrito Capital, distinguido en la nomenclatura urbana de esta ciudad con el nUmero
ciento sesenta y cuatro A once (164A 11) de la carrera sesenta y tres (63) (...) Que
el inmueble, objeto de esta dacion en pago, fue adquirido por la Asociacién Colegio
San Luis Rey (hoy en liquidacién), mediante compra que de él hizo (...) segun
consta en la escritura publica namero tres mil trescientos ochenta y nueve (3.389)
de fecha quince (15) de diciembre de mil novecientos ochenta y ocho (1.988) (....),
la cual se encuentra debidamente inscrita y registrada en la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos del Distrito Capital, al Folio de Matricula Inmobiliaria Namero
050-0672255 (...)" (fls. 95 a 107 Cdo. 1).

Mediante escritura publica N°. 2.505 de 12 de mayo de 1995, la C.V.F. constituyo
fiducia mercantil irrevocable con la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A., denominado
Fideicomiso Fénix, sobre el lote de terreno identificado con el folio de matricula
inmobiliaria No. 50N-672225, ubicado en la carrera 63 No. 164A-11 de la ciudad de
Bogota. En el documento se indica que el fideicomitente ademas de transferir el
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derecho de dominio y posesion sobre el inmueble antes identificado, también
transfirié un “Proyecto Basico de Vivienda”. Ilgualmente, se dispuso la vinculacion
de un fideicomitente constituyente B, quien realizaria la planificacidén y construccion
del proyecto urbanistico; adicionalmente, se comprometio a saldar la deuda que la
C.V.F. tenia conla A.C.S.LR., por valor de $141.506.000. Adicionalmente, se indicé
que la comercializacion del proyecto seria contratada por el Fideicomitente B con la
Sociedad Schmedling Asociados y Cia. Ltda. El objeto del anterior contrato de
fiducia fue la construccion de un edificio de apartamentos con el aporte pagado por
los inversionistas a la Fiduciaria; unidades de vivienda que posteriormente serian
transferidas a cada uno de los adquirentes, “quienes cancelaran dichas unidades al
COSTO, esto es asumiendo y aportando los recursos necesarios para la
construccion de la unidad correspondiente”. (fls. 121 a 138).

El anterior instrumento publico fue reformado mediante escritura N°. 4.411 de 11 de
agosto de 1995, para vincular como fideicomitente constituyente B a la Sociedad
Promotora Britalia Ltda. (fls. 139 a 145 Cdo. 1).

Previas visitas de inspeccion realizadas entre el 18 de septiembre y el 17 de
diciembre de 1998 y entre el 8 y el 27 de abril de 1999, solicitudes de explicaciones
y respuestas a las mismas, la entonces denominada Superintendencia Bancaria,
mediante Resolucién 721 de 13 de mayo de 1999, tomd posesion inmediata de los
bienes, haberes y negocios de la Fiduciaria Céaceres y Ferro S.A. y de sus
patrimonios autébnomaos, por haber incurrido en las causales previstas en los literales
a), e) y f) del articulo 11426 del Estatuto Organico del Sistema Financiero vigente
para esa época —Decreto Ley 663 de 1993-%7.

De acuerdo con lo previsto en la Resolucion No. 5 de 25 de febrero de 2007,
proferida por la Junta Directiva de la C.V.F., la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A., para
ese momento en liquidacion, mediante Resolucion 01 de 28 de octubre de 199928,
decidio restituirle a esa Corporaciéon —en calidad de fideicomitente A- el inmueble
fideicomitido, ubicado en la Carrera 63 A No. 64 A. Por lo anterior, la C.V.F.
mediante Acuerdo 01 de 3 de julio de 2005 decidi6é poner en venta los bienes objeto
del contrato de fiducia mercantil antes referenciado (fls. 152 a 153 Cdo. 1).

Por lo anterior, a través de escritura publica N°. 02924 de 21 de diciembre de 2007,
se protocoliz6 la venta del bien fideicomitido a favor de la Sociedad Proyectos de

% “Corresponde a la Superintendencia Bancaria tomar posesién inmediata de los bienes, haberes y negocios de una entidad
vigilada cuando se presente alguno de los siguientes hechos que, a su juicio, hagan necesaria la medida, previo concepto del
Consejo Asesor y con la aprobacion del Ministro de Hacienda y Crédito Publico:

a. Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones;

(-..)

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

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

27 Esta informacion se extrae de lo dispuesto por el Consejo de Estado, Seccién Cuarta, en sentencia de 18 de junio de 2009,
proferida dentro del expediente No. 25000-23-24-000-1999-00598-01(14353), demandante: Caceres y Ferro S.A. y otros;
demandado: Superintendencia Bancaria ( hoy Superintendencia Financiera); asi como de lo sefialado en la Resolucion No.
014 de 16 de abril de 2009, mediante la cual Fogafin instruyé a la Fiduciaria Caceres y Ferro en liquidacion, para la entrega
de los negocios fiduciarios a su cargo pendientes de liquidacion.

2 De acuerdo con lo dispuesto en la Resolucion No. 01 de 24 de septiembre de 2009 la C.V.F. present6 reclamacion dentro
del proceso de liquidacion de la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A., con el fin de que se le restituyera el inmueble objeto del
encargo fiduciario, reclamacién que fue aceptada por el liquidador Alejandro Hernandez Mufioz (fls. 1317 a 1353 Cdo. 3) y
confirmada por las Resoluciones 027 de 14 de abril y 053 de 6 de octubre de 2000, las cuales se encuentran ejecutoriadas y
no fueron demandadas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo (fls. 219 a 225 Cdo. 1).
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Colombia —Prodecol- Ltda. —. Asi se extrae de los documentos que reposan a folios
154 a 162 y 215 del Cuaderno principal No. 1-.

Finalmente, con Resolucion No. 014 del 16 de abril de 2009, Fogafin instruy6 a la
Fiduciaria Céceres y Ferro S.A. en liquidacion, para que entregara a la Fiduciaria
del Estado S.A. —actualmente liquidada- el Patrimonio Auténomo Fénix en
Liguidacion (fls. 211 a 213 Cdo. 1). Por lo anterior a través de la Resolucion No. 137
de 20 de abril de 2009 se le entreg6 a Fiduestado el Patrimonio Autbnomo Fénix en
liquidacion (fls. 219 a 225 Cdo. 1).

Trayendo los parametros de analisis expuestos en el acapite anterior al asunto sub
judice y de acuerdo con el recuento probatorio realizado, se advierte que los
demandantes no acreditaron de forma fehaciente ante este Despacho ser titulares
del derecho real de dominio del bien identificado con el folio de matricula inmobiliaria
No. 050-0672255, ubicado en la carrera 63 No. 164A-11 de la ciudad de Bogota,
direccién vigente para la época de los hechos.

Esto es asi, puesto que si bien se ha aceptado por las partes que los demandantes
eran integrantes o le compraron derechos a los primigenios Asociados a la persona
juridica Colegio San Luis Rey, no se aportd ninguna prueba que demuestre que
cuando esa Asociacion le entregd en dacion de pago el predio a la C.V.F., lo haya
hecho en representacion de los derechos de propiedad de sus asociados. Por el
contrario, de las documentales allegadas al expediente, lo que se logra inferir es
gue el negocio juridico que se protocolizd con la escritura publica N°. 2047 de 15 de
noviembre de 1994, fue a razon del pago de las acreencias que la A.C.S.L.R. tenia
con sus afiliados y que en el proceso de liquidacion le subrogé a la Corporacién
Fénix.

Asi, al estar en discusion su derecho de propiedad comunitaria sobre el bien objeto
del litigio e incluso la calidad de asociados o no a la C.V.F.?°, no pueden presentarse
en este proceso como afectados o perjudicados con la venta del lote de terreno
fideicomitido, que realiz6 la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A. durante el proceso de
su liquidacion.

La anterior afirmacién se ve robustecida en el hecho de que actualmente la
A.C.S.L.R. en liquidacion, se encuentra adelantando un proceso de nulidad del
contrato de compraventa del inmueble identificado con el nimero de registro 050-
0672255, ante el Juzgado 48 Civil del Circuito de Bogota, identificado con el
radicado No. 11001310302020130059600, en el cual hasta la fecha de la presente
decision no se ha proferido sentencia definitiva, razén por la cual es dable inferir
gue el negocio de compraventa del lote de terreno en comento entre la A.C.S.L.R.
y la C.V.F. se encuentra vigente y goza de presuncion de legalidad.

29 Sobre éste aspecto vale la pena aclarar que si bien en la audiencias de pruebas en las cuales se les practico interrogatorio
de parte a la mayoria de los accionantes, éstos aportaron documentos con los cuales pretendian dejar constancia de su
vinculaciéon como socios a la C.V.F., se estima que la accion de grupo no es el escenario judicial para debatir tales aspectos,
razon por la cual la decision se adoptara nicamente con los hechos demostrados factica y juridicamente.

Accion de grupo 2009-00406 30



Repuiblica de Colombia

4
Juzgado 14 Administrativo
Oral de Bogoti D.C

En gracia de discusion, de aceptarse que los accionantes continuaron con la calidad
de comuneros frente al bien inmueble ya identificado, una vez adquirieron la calidad
de acreedores o afiliados a la C.V.F., el Despacho advierte que no se encuentra
acreditada en el sub lite la responsabilidad de las entidades publicas demandadas
por una posible falla en el servicio, pues ninguno de los supuestos facticos en los
cuales el grupo accionante radica la existencia de ese deficiente obrar de la
Superintendencia de Sociedades, la Superintendencia Financiera, Fogafin, el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Distrito Capital de Bogota, realmente
puede entenderse configurado, ni menos constitutivo de la alegada falla en mencién.

Como se explico precedentemente en este proveido, la responsabilidad del Estado
por razén de las funciones a su cargo en materia de inspeccion, vigilancia y control
de las actividades desarrolladas por las sociedades comerciales, instituciones
financieras y las personas sin animo de lucro, se circunscribe a realizar todas las
gestiones y a adoptar todas las decisiones que el ordenamiento juridico posibilita
con el fin de encausar el quehacer de las compafiias vigiladas, al ordenamiento
juridico y a sus propios estatutos, sin que dicha responsabilidad se extienda, per se,
a la garantia de las pérdidas sufridas o de las utilidades esperadas por los usuarios
o clientes de las empresas en cuestion.

En segundo lugar, en cuanto tiene que ver con la supuesta omision y falta de
diligencia en la adopcion de medidas por parte de la Superintendencia Financiera y
de Fogafin durante el proceso de liquidacién administrativa forzosa de la Fiduciaria
Céceresy Ferro S.A., lo cual —en el sentir del grupo accionante— conllevé a la venta
del inmueble del Fideicomiso Fénix y la pérdida del bien, estima el Despacho que el
material demostrativo acopiado en el plenario da cuenta de una situaciéon
completamente diversa de la planteada por la parte demandante.

Ello por cuanto las pruebas en mencion evidencian que la Superintendencia
Bancaria inici6 labores de inspeccién respecto de la Fiduciaria Caceres 'y Ferro S.A.,
tan pronto advirtié irregularidades en el cumplimiento de sus obligaciones y el
manejo inseguro de sus negocios, para lo cual llevé a cabo visitas a la referida
sociedad y levant6 actas en las cuales se dej6 explicita y pormenorizada constancia
de la situacion financiera, juridica y contable de la sociedad, actas de las cuales
corrié los correspondientes traslados a los administradores de la persona juridica
vigilada, de las que, igualmente, se sirvid para proferir actos administrativos
impartiendo instrucciones encaminadas a que las irregularidades detectadas se
subsanaran e incluso inici0 el proceso de liquidacidon administrativa de manera
forzosa.

Adicionalmente, con base en criterios técnicos, en argumentos juridicos y en analisis
financieros, que dicho sea de paso no fueron cuestionados en el presente proceso
y que tampoco se demostré que resultaran manifiestamente irrazonables o
desproporcionados, en el momento en el cual lo estimdé pertinente la
Superintendencia Bancaria, con el visto bueno previo del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, impartid, con las debidas justificaciones y soportes documentales,
la orden de liquidacion.
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Sumado a lo dicho, las pruebas dan cuenta de que Fogafin en calidad de vocero y
representante legal designé a las Sociedades Fiduciarias que estimé idoneas para
adelantar el proceso de liquidacion del Fideicomiso Fénix, tal como fue la entrega
del negocio a la Fiduciaria del Estado —actualmente liquidada- y posteriormente a la
Fiduciaria La Previsora S.A., con el fin de atender progresivamente el pago de las
obligaciones de la entidad liquidada ejerciendo control de la legalidad de las
actuaciones de los liquidadores, a través de la emision de conceptos juridicos y
técnicos para guiar sus actuaciones y manteniendo las 6rdenes de realizar visitas
de inspeccién y vigilancias especiales a la compafia en mencion.

Lo anterior se puede corroborar con la motivacion expuesta en la Resolucion No.
137 de 20 de abril de 2009, expedida por el Liquidador de la Fiduciaria Caceres y
Ferro S.A., mediante la cual hace entrega del negocio a Fiduestado en liquidacion
(fls. 219 a 225 Cdo. 1), de la cual por su relevancia para el presente asunto se
trascriben los siguientes apartes:

“(...)

Décimo Séptimo.- Que en innumerables comunicaciones desde el afio 2005 a la
fecha, los Directivos de la Corporacion para la Vivienda Fénix C.V.F. realizaron una
interpretacion sobre la naturaleza de los Embargos de los Derechos Fiduciarios de la
Propiedad de la Corporacion; en la cual manifestaron que no se deben cumplir las
6rdenes de los Jueces de la Republica por parte de la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A.
en Liquidacion Forzosa Administrativa, por cuanto en el patrimonio autbnomo no
existen derechos fiduciarios sino aportes; y por ende se debe dar cumplimiento al
articulo 1242 del Cdédigo de Comercio, y proceder a devolver el inmueble al
Fideicomitente (Corporacion para la Vivienda Fénix), o el importe de su venta.

(...)

Vigésimo.- Que igualmente en julio 23 de 2.008, se le solicit6 al Fondo de Garantias
de Instituciones Financieras, nos otorgara su criterio o concepto juridico frente al
tema sefialado anteriormente, en dicho concepto se hace un minucioso anélisis sobre
los temas consultados, se sefiala la posicion de deudora de la Fiduciaria frente al
Fideicomitente, teniendo en cuenta el pago realizado tanto del Pasivo Externo como
del Pasivo Interno del Patrimonio Fénix, quedando Unicamente pendiente lo
relacionado con los remanentes a favor del Fideicomitente A, asi mismo se sefialan las
normas contentivas del procedimiento en el caso de los embargos sucesivos y
especialmente se pronuncia respecto de la metodologia para lograr la determinacion
de la cuantia por parte de los juzgados, la que fue implementada por la Fiduciaria de
manera inmediata, encontrandose en la espera de las respuestas de todos y cada uno
de los juzgados.

Vigésimo Primero.- Que ante la insistencia de la Corporacién para que se le haga
entrega por parte de la Fiduciaria de los dineros remanentes de la venta del inmueble
fideicomitido (...) la intervenida ha manifestado la imposibilidad de la entrega de dichos
remanentes a la Fideicomitente, por cuanto desde el afio 1997, se encuentran
embargados los créditos y derechos fiduciarios que por cualquier concepto le llegaren
a pertenecer a la Corporacién para la Vivienda Fénix y por ende debe proceder de
conformidad; se le han expuesto reiteradamente, argumentos tanto juridicos como
contables amparados igualmente en sendos conceptos de Asesores Externos
abogados y contadores, del Consejo Técnico de la Contaduria Pudblica, aunado al del
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.

Vigésimo Segundo.- Que dado que el planteamiento juridico y factico esbozado por
la Corporacién para la Vivienda Fénix es cada vez més radical; y que dicho criterio e
interpretacién juridica, no es compartido por la Fiduciairia Céceres y Ferro S.A. en
liquidacién, y asi lo ha manifestado claramente, no solamente a la Fideicomitente A,
sino al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, al Consejo Superior de la
Judicatura, a la Alcaldia Mayor de Bogotéd y a todas aquellas autoridades que de una u
otra manera han tenido relacion con el Patrimonio Auténomo Fénix, se solicitd por
comunicacion FCF-034°09 del 13 der marzo de 2009, radicado con el N° 00053555 del
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16 de marzo de 2009, en el Fondo de Garantias, el tramite de la solicitud de concepto
propuesto por el Sefior Presidente del Consejo Superior de la Judicatura.
(...)” (Negrillas del texto original)

Igualmente, vale la pena destacar que las actuaciones adelantadas por la entonces
Superintendencia Bancaria y por Fogafin en el proceso de liquidacion de la
Fiduciaria Caceres y Ferro S.A. fueron declaradas ajustadas al ordenamiento
juridico por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y por el Consejo de Estado,
Seccion Cuarta, éste ultimo en sentencia de 18 de junio de 2009, proferida dentro
del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado bajo el consecutivo
No. 25000-23-24-000-1999-00598-01(14353), cuyas consideraciones pertinentes
para resolver el presente asunto se citan a continuacion:

“En efecto, con fundamento en las visitas de inspeccién (realizadas entre el 18 de
septiembre y el 17 de diciembre de 1998 y entre el 8 y el 27 de abril de 1999), cuyas
conclusiones no fueron desvirtuadas por la Fiduciaria ni por la parte actora, la
Superintendencia Bancaria precisé en el acto acusado (folios 34 a 45 c.ppaly 20y ss
c.a.l), la situacion de iliquidez de los fideicomisos inmobiliarios se establecio
plenamente, entre otras razones, por las quejas de personas vinculadas a los mismos,
en razén de que no se habian atendido sus acreencias y porque los proyectos
inmobiliarios iniciaban la etapa de construccion, sin los recursos suficientes para cubrir
los costos del proyecto (folio 23 c. ppal).

Y, como el incumplimiento de las obligaciones de los fideicomisos gener6 su iliquidez,
la Fiduciaria recurrié a la captacion masiva de dineros del publico para obtener
recursos, a tal punto que, segln lo preciso el acto acusado y no pudo controvertirlo la
demandante, a 31 de marzo de 1999, los trece fideicomisos a través de los cuales se
captaron recursos de terceros, adeudaban a éstos $8.310 millones por capital; $1.228
millones por intereses corrientes; $1.036 millones por intereses de mora, para un total
de $10.572 millones (folio 24 c.ppal).

Tampoco hubo falsa motivacion de la toma de posesion, pues, la actora no pudo
acreditar que los recursos recibidos de terceros, provenian de fideicomisos de
inversién, por cuanto no aparece documento ni prueba alguna que corrobore la
existencia de los mismos. Por el contrario, la prueba documental, esto es, los pagarés
y las ofertas de inversién corroboran la existencia de contratos de mutuo y no de fiducia.

En cuanto a la alegada incompetencia de la demandada para proferir la toma de
posesion por captacion ilegal de recursos del pablico, la Sala recuerda que la medida
en mencion se dictd porque la Fiduciaria viol6 el articulo 114 [a), e) y f)] del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, dado que incurrié en cesacién de pagos, violacién de
estatutos y la ley, y manejo no autorizado e inseguro de sus negocios (folios 18 a 31

c.ppal).

También debe recordarse que sélo las dos Ultimas causales tuvieron como fundamento,
entre otros motivos, la captacion masiva e ilegal de recursos del puablico y, que el
manejo inseguro de los negocios fiduciarios también se debid a la falta de estudio
de titulos previo ala constituciéon de los fideicomisos, la omision del deber de rendir
cuentas y la ausencia de controles respecto de la vigencia de las polizas para amparar
los bienes fideicomitidos (folio 26 c. ppal). (...)

De otra parte, una es la responsabilidad administrativa que cabe a una entidad vigilada
por la violacién de las normas que estatutaria y legalmente debe acatar y por el manejo
no autorizado e inseguro de sus negocios, que puede conducir, como en el caso sub
judice, a que la Superintendencia ordene la toma de posesién para liquidar la
instituciéon, con fundamento en los articulos 114 y 326 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, y, otra la responsabilidad penal por la realizacion de un hecho
punible, cuya determinacién corresponde legalmente al juez penal.

Ambas responsabilidades pueden concurrir, sin que sea dable aceptar que la autoridad
administrativa deba esperar la decision el juez penal para tomar medidas que, como la
toma de posesion, deben ser inmediatas para evitar el desplome del sistema financiero
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por la pérdida de la confianza del publico. Tampoco es aceptable que por el hecho de
gue la Superintendencia haya encontrado probado que la Fiduciaria incurrio en
captacion masiva e ilegal de dineros del publico, esté reemplazando al juez penal, pues,
la determinacion de si hubo tal conducta para efectos de tomar las medidas
administrativas correspondientes no significa que la demandada invada la competencia
del juez penal, dado que, se insiste son dos tipos de responsabilidad que no se
excluyeny, por el contrario, concurren.

Comoquiera que la Superintendencia dicté el acto acusado con fundamento en los
articulos 114 y 326 [5- d)] del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, que
expresamente la facultan para ordenar la toma de posesion de entidades vigiladas con
fundamento en las causales previstas en la primera de las disposiciones citadas, no es
admisible el argumento de la actora en el sentido de que la demandada no tenia
competencia para expedir el acto acusado.

A su vez, como la Superintendencia tenia competencia para determinar si, para efectos
administrativos, la entidad vigilada habia incurrido en captacion ilegal de recursos, y a
partir de dicha conducta encontrar configuradas las causales de toma de posesiéon de
manejo no autorizado e inseguro de negocios fiduciarios (articulo 114 lit. f) del Estatuto
Organico del Sistema Financiero) y violacion de los estatutos y la ley (lit €) ibidem), el
acto estuvo debidamente motivado y con su expedicién no se incurrié en desviacion de
poder.

(...)”. (Negrillas del Despacho).

El panorama descrito, lejos de evidenciar que las entidades que tenian a su cargo
la funcion de vigilancia y control hubieran obrado de manera negligente o
displicente, da cuenta de que desplegaron todas las atribuciones juridicas a su
alcance, adelantaron multiples actividades y pusieron en marcha diversos
mecanismos con el fin de conseguir la pronta liquidacion de la Fiduciaria Caceres y
Ferro y la liquidacion de los negocios fiduciarios que se encontraba administrando,
para lo cual, como en el caso del Fideicomiso Fénix concedio el término legal para
que los acreedores del mismo y los terceros que consideraran tener derecho
presentaran sus reclamaciones para obtener el reembolso de su inversion.

En este punto es preciso destacar que, segun da cuenta la Resolucion 01 de 24 de
septiembre de 1999, ninguno de los demandantes comparecié oportunamente para
obtener el pago de sus acreencias; razon por la cual se dispuso restituir el bien
fideicomitido a quien al momento de constituir el encargo fiduciario se reputaba
como su legitimo propietario, esto es la C.V.F. Lo anterior cobra relevancia, teniendo
en cuenta que los acreedores del deudor fideicomitente, deben cumplir con la carga
de comparecer al respectivo proceso concursal, so pena de que por su omision
resulte imposible el cobro de sus acreencias por una via juridico procesal.

Sumado a lo anterior, debe destacarse que el hecho que los demandantes aducen
como generador del dafo, esto es la venta del inmueble objeto del Fideicomiso
Fénix, se ejecutd por actuaciones atribuibles a los liquidadores de la Fiduciaria
Céaceres y Ferro S.A. y a los representantes de la C.V.F. y no a gestiones de las
entidades publicas demandadas.

Esto es asi, puesto que de acuerdo con los articulos 293 y 294 del Decreto 663 de
1993, en concordancia con el articulo 19 de la Ley 35 de 1993, los procesos de
liguidacion forzosa administrativa seran adelantados por los liquidadores y se
regiran en primer término por disposiciones especiales, es decir, por las expedidas
sobre la materia. En ese mismo sentido, en el numeral 8 del articulo 291 del Decreto
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663 se prevé gue los agentes especiales ejerceran funciones publicas transitorias,
sin perjuicio de la aplicabilidad, cuando sea del caso, de las reglas del derecho
privado a los actos que ejecuten en nombre de la entidad objeto de la toma de
posesion.

Igualmente, sobre el régimen aplicable a los actos del liquidador el articulo 295 del
Decreto 663 de 1993, dispone:

“ARTICULO 295. REGIMEN APLICABLE AL LIQUIDADOR Y AL CONTRALOR.
(...

2. Naturaleza de los actos del liquidador. Las impugnaciones y objeciones que se
originen en las decisiones del liquidador relativas a la aceptacion, rechazo, prelacion o
calificacién de créditos y, en general, las que por su naturaleza constituyan actos
administrativos, correspondera dirimirlas a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Los actos administrativos del liquidador gozan de presuncion de
legalidad y su impugnacién ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo no
suspendera en ningun caso el proceso liquidatorio.

Contra los actos administrativos del liquidador Unicamente procedera el recurso de
reposicién; contra los actos de trdmite, preparatorios, de impulso o ejecucién del
proceso, no procedera recurso alguno.

Las decisiones sobre aceptacién, rechazo, calificacion o graduaciéon de créditos,
quedaran ejecutoriadas respecto de cada crédito salvo que contra ellas se interponga
recurso. En consecuencia, si se encuentran en firme los inventarios, el liquidador podra
fijar inmediatamente fechas para el pago de tales créditos.

Lo anterior, sin perjuicio de resolver los recursos interpuestos en relacion con otros
créditos y de la obligacion de constituir provision para su pago en el evento de ser
aceptados.

El liguidador podréa revocar directamente los actos administrativos que expida en los
términos y condiciones previstas en el Cddigo Contencioso Administrativo, salvo que
se disponga expresamente lo contrario.

(...

10. Responsabilidad. Los liquidadores responderan por los perjuicios gue por dolo o
culpa grave causen a la entidad en liquidacién o a los acreedores, en razén de
actuaciones adelantadas en contravencion de las disposiciones especiales gue requlan
el proceso de liquidacion forzosa administrativa. Para todos los efectos legales, los
bienes inventariados y el avallo realizado conforme a lo previsto en las normas
respectivas, determinaran los limites de la responsabilidad del liguidador como tal.

(...

Las sanciones impuestas a los liquidadores por delitos, contravenciones u otras
infracciones en que incurran no les dara accion alguna contra la entidad en liquidacion.
Sin embargo el liquidador podra atender con recursos de la liquidacion los gastos de
los procesos que se instauren en su contra en razon de sus actuaciones dentro del
proceso liquidatorio, sin perjuicio de que, en el evento en que sea declarada su
responsabilidad por dolo o culpa grave, la liquidacién repita por lo pagado por tal
concepto.” (Enfasis del Juzgado).

Lo anterior significa que el liqguidador fue investido de facultades para adelantar
bajo su direccion y responsabilidad los procesos de liquidacion forzosa
administrativa. Por lo anterior, de haberse derivado algun perjuicio por la venta del
inmueble distinguido con la matricula inmobiliaria No. 050-0672255, que se insiste
no fue acreditado en el proceso, el mismo derivaria del hecho de un tercero ajeno a
la presente actuacién, como seria el liquidador de la entidad fiduciaria, contra el cual
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de acuerdo con la normatividad aplicable, se pueden interponer las
correspondientes acciones penales y civiles, la primera de las cuales ya fue ejercida
por algunos acreedores de la C.V.F.

Igualmente, es importante precisar que si bien el articulo 296 y siguientes del EOSF
consignan el régimen de control que debe desplegar el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras en el proceso de liquidacion forzosa, sobre las actuaciones
del liquidador, es importante destacar que las mismas normas disponen que el
control se restringe al “(...) acceso a los libros y papeles de la entidad y a los
documentos y actuaciones de la liquidacion, sin que le sea oponible reserva alguna,
con el objeto de examinar la gestion y eficacia de la actividad del liquidador, sin
perjuicio de la facultad de removerlo libremente.”, asi como remover al liquidador
designado cuando asi lo considere pertinente, pero en ningun caso puede
responder patrimonialmente por los actos irresponsables que el liquidador cometa
en ejercicio de sus funciones, pues para ello el ordenamiento juridico previo las
acciones penales y ordinarias que a titulo personal debe soportar el liquidador.

Notese que ninguna de las normas del EOSF refiere a la responsabilidad patrimonial
del Estado por los actos del liquidador, pues, se itera, para ello el sistema juridico
puso a disposicion de los acreedores las acciones ordinarias de responsabilidad por
los actos del liquidador. Asi también lo precis6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-248 de 1994, que declaré exequibles los apartes demandados de los
articulos 295, inciso final del numeral 10; 297, 298 y 300 numeral 90. del Decreto
663 de 1993:

“De igual modo, tal y como lo advierte el numeral 10. del mismo articulo 295 del
estatuto, los términos previstos por la ley para regular las controversias o litigios que se
originen en hechos o actos de gestion del liquidador o por contratos que celebre, deben
ser resueltos por la jurisdiccion ordinaria mediante el procedimiento que, en cada caso
corresponda, segun la naturaleza del litigio, lo cual permite despejar las inquietudes del
actor. De otra parte, cabe advertir que esta responsabilidad personal a la que se refiere
la disposicion que se examina, en ningun caso es la responsabilidad penal regulada
por las normas del Cédigo Penal y de Procedimiento Penal, régimen que no podia ser
modificado por el estatuto; la responsabilidad a la que se refiere la disposicion
examinada, y que tiene previstos aquellos términos, es la subjetiva de contenido
econdmico directo en relacion con la misma liquidacién, y no otra modalidad de
responsabilidad, como aparece entenderlo el actor. Por estas razones, se decretara la
exequibilidad que corresponde en este punto.

Ademas, los términos establecidos son suficientemente amplios en el trafico de las
relaciones de la liquidacién, que pone en contacto a los acreedores y accionistas de la
entidad financiera intervenida y en liquidacion, con el liquidador y sus actos, los que se
plantean en términos de eficacia, celeridad y efectividad, pues se deben evitar los
prolongados estados de crisis interna y sus proyecciones sobre el sistema econémico
en general. Obsérvese que los sujetos titulares de las acciones por la responsabilidad
personal del liquidador son, segun las diversas hipétesis normativas, los acreedores, la
entidad financiera y los mismos accionistas, lo cual no significa que éstos no sean
titulares de las otras acciones que por otro tipo de responsabilidad quepan contra la
conducta del liquidador, o contra la legalidad de los actos administrativos y de los actos
de gestidn, o contra los contratos celebrados por el liquidador.”

De otra parte, vale precisar que si bien en virtud de lo dispuesto en el numeral 1 del
literal g) del articulo 1 del Decreto 2418 de 1999, en el acto administrativo que
ordena la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de una instituciéon
vigilada para su liquidacion, la Superintendencia Bancaria debia disponer “la
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prevencion a los registradores para que se abstengan de (...) registrar cualquier
acto que afecte el dominio de bienes de propiedad de la intervenida a menos que
dicho acto haya sido realizado por la persona mencionada”, dicha medida se
encuentra orientada a prevenir que personas distintas del liquidador designado
por Fogafin disponga de los bienes de la entidad intervenida. En consecuencia,
“(...) si la persona autorizada por la ley enajena los bienes objeto de la misma, los
entrega en pago o realiza cualquier acto de disposicion sobre aquéllos, no es
necesario cancelar la advertencia realizada por la Superintendencia Bancaria toda
vez que ésta no constituye gravamen ni limitacion sobre el dominio del bien ni tiene
la virtud de condicionar un negocio juridico efectuado en debida forma, salvo que
por decision de autoridad administrativa se ordene la revocatoria 0 se declare la
nulidad de la resolucién expedida sobre el particular por esta Entidad.”3°

Aunado a lo anterior, cabe destacar que si los demandantes no estaban de acuerdo
con la decision del fiduciario —en este caso el liquidador de Céaceres y Ferro S.A.-,
porque consideraban que al transferirle a un tercero los bienes fideicomitidos, para
cumplir un propésito distinto al encargado en el negocio de fiducia mercantil, los
acreedores beneficiarios —como se consideran los aqui demandantes- debian
impugnar el acto del fiduciario para, por esta via, obtener la restitucion de los bienes
(articulo 1235, numeral 2°, del Cdédigo de Comercio). Sin embargo esos
mecanismos legales no fueron ejercitados por los integrantes del grupo
demandante, por lo cual con la presente accion constitucional pretenden enmendar
su falta de diligencia y prontitud para defender los posibles derechos que se abrogan
sobre el bien inmueble en comento.

Respecto de las reclamaciones que se le imputan al Distrito Capital de Bogota por
la falta de vigilancia de las actuaciones de la persona juridica C.V.F., a quienes los
accionantes dicen haber entregado aportes, como por ejemplo la dacion en pago
que se realizd sobre el inmueble distinguido con la matricula inmobiliaria No. 050-
0672255, con el propoésito de abonar al precio de la construccion de vivienda que
pretendian realizar en el referido lote de terreno, sociedad vigilada que
aparentemente defraudé a los accionantes, deben realizarse las siguientes
consideraciones:

De acuerdo con el recuento normativo y jurisprudencial acerca de la competencia y
facultades de inspeccion y vigilancia atribuidas a las entidades publicas, deduce el
Despacho que por parte del ente territorial no se dieron las omisiones constitutivas
de la falla del servicio, generadora, segun los demandantes, de los perjuicios a ellos
ocasionados. De una parte, porgue no se demostré que esa entidad tuviese
obligaciones respecto del negocio fiduciario constituido por la C.V.F., y de otra
porque de acuerdo con las pruebas documentales parciales aportadas al proceso
se establece que la Division de Personas Juridicas de la Alcaldia de Bogotéa si
requirio a la Corporacion para que certificara el nUmero de afiliados o asociados con
los que contaba y los aportes que cada uno de ellos realizé a esa entidad, asi como
las actas de la Junta Directiva, de la Asamblea General y los balances de la entidad,

%0 Asi lo expuso la Superintendencia Financiera en Concepto No. 2003021777-1. Mayo 8 de 2003.
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tal como se deduce de los documentos que reposan a folios 118 a 120 del
expediente.

Igualmente, esta acreditado que el 4 de mayo de 1995 funcionarios de la Alcaldia
se desplazaron a la sede la C.V.F. para realizar una diligencia de inspeccion y
verificacion, en la cual requirieron a los directivos de la Corporacion para que
explicara algunas cuestiones contables de la entidad; igualmente en dicha diligencia
se acordd programar continuacion de la misma para el 8 de mayo del mismo afo;
sin embargo los documentos restantes de esa actuacién administrativa no fueron
aportados al expediente, razdn por la cual el Despacho no tiene forma de establecer
cual fue el resultado de la gestidn realizada por el ente territorial y los accionantes
tampoco demostraron la omision de esa entidad publica en el cumplimiento de sus
funciones, pues no basta alegar que el Estado no cumplié para que se configure su
responsabilidad.

Por el contrario, lo que las pruebas demuestran es que ante los entes publicos
mencionados no se presentaron quejas por parte de los usuarios, afiliados o
acreedores de la C.V.F., por lo cual no se puede predicar que el Estado dejé de
utilizar los medios legales a su disposicion para procurar que la Corporacion se
sometiera estrictamente a la legislacion vigente. Al contrario lo que medianamente
se logro establecer es que el Distrito le solicité a la C.V.F. informacion acerca de
sus actividades, por medio de requerimientos verbales y escritos, se libraron oficios,
se practicaron visitas y se hicieron reuniones con los representantes de la persona
juridica. En tales condiciones, mal podria sostenerse que la administracion mantuvo
una conducta omisiva. Si la ley sefialaba unos pardmetros y precisaba unas
facultades, mal podia la administracion, so pena de violar la misma ley,
sobrepasarse en su comportamiento y menos aun, cuando precisamente en el caso
examinado, no resultaba aconsejable desde un punto de vista practico, econémico
y social, acudir a las medidas extremas de tomar posesion de los haberes e iniciar
la liquidacion de la C.V.F., pues eso redundaria en mas perjuicios para los
acreedores.

Ahora bien, no puede desconocer el Despacho que algunos de los representantes
de C.V.F. presuntamente incurrieron en conductas delictivas que condujeron a la
defraudacion de terceros. Pese a lo anterior, conviene sefialar que esas
determinaciones son de competencia de la jurisdiccion penal y civil, razon por la
cual no se realizaran consideraciones adicionales sobre ese aspecto.

De otra parte, vale precisar que ni las Superintendencias demandadas, ni el Distrito
Capital de Bogota, fueron los recaudadores de los dineros aportados por los
demandantes a la C.V.F., por lo cual no es procedente mediante la presente accion
de grupo reclamar los aportes econdémicos que por su propia cuenta y riesgo
entregaron a la asociacion y que tanto a ésta, como a su representante legal, han
debido constituirlos en sujetos pasivos de las acciones judiciales penales o civiles a
gue hubiere lugar.

En consecuencia de lo anterior, el Despacho recuerda que cada uno esta obligado
a velar por su seguridad propia, personal y patrimonial sin que pueda atribuir toda
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culpa de sus desgracias a la administracion publica, sin reparar en su propia
negligencia o descuido, mas aun cuando en el presente caso el Distrito de Bogota
ya le habia cancelado la personeria a la A.C.S.L.R. por desviacién de su objeto
social, puesto que estaba captando dinero del publico y no tenia habilitacién para
desarrollar proyectos de vivienda, aun asi los accionantes insistieron en disponer
de sus dineros en una persona juridica, que segun sus propias insinuaciones
realizadas en el escrito de demanda, fue constituida con el propésito de ocupar el
sitio inicialmente adjudicado a la San Luis Rey.

Como conclusion de lo anterior, debe indicarse que asi como debe sancionarse civil
y patrimonialmente toda arbitrariedad, abuso o negligencia administrativos cuando
quiera que se constituyan en causa de dafio para los administrados, asi mismo debe
ser objeto de sancion, al menos por ausencia de derecho para reclamar, la incuria,
el descuido o la negligencia de quienes se pretenden damnificados y procuran
imputar responsabilidad al Estado, para obtener indemnizaciones patrimoniales de
conductas reprochable a la vez tanto a particulares como a los mismos accionantes.
Lo anterior, teniendo en cuenta que es deber de cada uno velar por la integridad de
su propio patrimonio, por la seguridad de sus bienes, respecto de los cuales
legalmente el Estado también debe velar por su preservacion.

Finalmente, respecto de la responsabilidad de la C.V.F. el juzgado considera
pertinente realizar dos precisiones:

)] En el presente asunto los demandantes tasaron sSus perjuicios
contractualmente mediante los pagarés que les entregé la C.V.F., por lo cual para
su cobro la accion judicial procedente es el proceso ejecutivo ante la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad civil y agraria. En consecuencia, no pueden pretender
a través de la accion de grupo hacer valer esas acciones, que adicionalmente, son
anteriores al hecho identificado como generador del dafio. Por lo anterior, si dejaron
caducar la accion correspondiente por el paso del tiempo, no pueden alegar un
perjuicio por su propia desidia. Por el contrario, quienes instauraron las acciones
ordinarias pertinentes deben sujetarse a la determinacion que adopte el juez natural
del proceso.

i)  Respecto de la responsabilidad extracontractual de la C.V.F., el Despacho
considera que hasta el momento el contrato de dacion en pago del inmueble objeto
de la presente controversia se encuentra vigente, razon por la cual se infiere que la
Corporacion tenia el derecho de propiedad sobre el bien y por ende estaba facultada
para celebrar el contrato fiduciario.

Frente a ese ultimo aspecto cabe destacar que el articulo 1238 del Cdédigo de
Comercio prevé que ‘“fllos bienes objeto del negocio fiduciario no podran ser
perseguidos por los acreedores del fiduciante, a menos que sus acreencias sean
anteriores a la constitucion del mismo. Los acreedores del beneficiario solamente
podran perseguir los rendimientos que le reporten dichos bienes. El negocio
fiduciario celebrado en fraude de terceros podra serimpugnado por los interesados”.
En virtud de lo anterior, el acreedor anterior al negocio fiduciario puede
perseguir esos bienes y accionar a efecto de obtener la extincién del negocio
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fiduciario (art. 1240-8 del C.Co.) y que el bien fideicomitido vuelva al patrimonio
del fideicomitente (art. 1242 del C.Co.).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la accién
auxiliar del articulo 1240 del C.Co., puede ser ejercida por el tercero acreedor
para solicitar la terminacion del contrato de fiducia y perseguir el bien
fideicomitido, a efecto de reconstituir el patrimonio del constituyente de la
fiducia y obtener -como en este caso- el cumplimiento de una obligacion,
dejando a salvo a los terceros de buena fe exenta de culpa. Concretamente, dicha
Corporacion ha sefialado:

“[E]l espiritu de la accién auxiliar prevista en el articulo 1238 inciso 1° no es,
exclusivamente, la recomposicién del patrimonio del deudor a partir de la presencia del
consilium fraudis y el eventus damni, sino, en esencia, establecer un mecanismo que
materialice la garantia de que los bienes del deudor son, efectivamente, la prenda
general de los acreedores y que aquél no puede valerse del pacto fiduciario en
detrimento de estos; y, en esa direccidn, considera la Sala que la norma memorada
contempla una acciéon encaminada a recomponer el patrimonio del deudor, pero
desprovista del fraude, que se estructura por la sola circunstancia de causarse un
detrimento al acreedor o presentarse el acto reprochado con la jerarquia suficiente
para generarlo (eventus damni), connotando, de manera nitida, una accion
eminentemente objetiva. En ese contexto debe entenderse el contenido de la regla
juridica comentada. De suyo, emerge, entonces, que al acreedor le corresponde,
inomisiblemente, asumir el compromiso de demostrar que del convenio llevado
a efecto por el deudor le deriva un perjuicio; alli, sin duda, anida la validez de su
proceder, esto es, en la acreditacion de un interés juridico, serio y actual para
legitimar la persecucion de los bienes involucrados en el patrimonio autbnomo.

(..)

La facultad del acreedor no esta determinada Unica y exclusivamente por el hecho de
la preexistencia del crédito; su conducta persecutora ha de estar anclada, se
insiste, en el interés por evitar la vulneracion de sus derechos a raiz de la
negociacion celebrada por el deudor; es claro que las acciones de caracter
judicial y el presente asunto no es la excepcidn, estan instituidas como un
mecanismo sucedaneo del actuar espontaneo de las personas frente a sus
compromisos u obligaciones. Por ello, acudir a una u otra herramienta procesal es
una opcién que opera luego de evidenciarse que el llamado a satisfacer la prestacion
debida, no se aviene, voluntariamente, a tal objetivo o que ha desplegado actos que
afectan seriamente la acreencia. Demostrada tal circunstancia, nace como opcion
valida, la de perseguir, con éxito, algunos bienes fideicomitidos 2.

Por lo anterior, se deduce que contra el negocio juridico celebrado entre la C.V.F.y
la Fiduciaria Caceres y Ferro S.A., los demandantes podian ejercer la accion auxiliar
de terminacion de contrato de fiducia por ostentar la calidad de terceros acreedores
anteriores, escenario en el cual podian demostrar que con dicha actuacion la
Corporacion les estaba causando un perjuicio, aunado a las demas irregularidades
gue pudieron presentarse en la constitucién del contrato de fiducia mercantil.

De otra parte, dado que los demandantes pretenden derivar responsabilidad de la
C.V.F., alegando también su calidad de socios de esa persona juridica, considera
el Despacho que la acciébn de grupo es abiertamente improcedente para tal
propésito, puesto que no se pueden valer de su propia culpa como asociados de
esa Corporacion para fundamentar su reclamo de indemnizacion de perjuicios.

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 25 de enero de 2010, rad. 11001 3103 031 1999 01041
01.
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Finalmente, en lo referente a la responsabilidad de las demds personas juridicas de
derecho privado demandadas, basta con manifestar que en el expediente no hay
ninguna prueba que permita deducir la causacion de un dafio extracontractual que
merezca ser indemnizado, puesto que no se desvirtio que actuaron como terceros
de buena fe en el contrato de fiducia mercantil plurimencionado o en la venta del
bien inmueble objeto del litigio.

Ahora, en lo referente a las excepciones de caducidad y falta de legitimacion en la
causa por pasiva propuestas en los alegatos de conclusion por algunas de las
entidades demandadas, solo le resta al Despacho reiterar que las mismas ya fueron
decididas por el Despacho en etapas procesales previas y que tales decisiones se
encuentran debidamente ejecutoriadas, por lo cual no es procedente reabrir ese
debate nuevamente en la sentencia.

Por todo lo anteriormente expuesto, lo que se impone es denegar las pretensiones de
la presente accion grupo, puesto que, se itera, no se demostré la configuracion del
dafio alegado, ni la responsabilidad extracontractual de las entidades publicas y
privadas demandadas.

6. Condena en costas. La Ley 472 de 1995 prescribe en el numeral 5 del articulo 65
que, cuando la sentencia acoja las pretensiones incoadas, se dispondra “lja
liquidacion de las costas a cargo de la parte vencida, teniendo en cuenta las expensas
necesarias para la publicacion del extracto de la sentencia.” Dado que en el presente
asunto se denegaron las pretensiones de la demanda, no se condenara en costas al
grupo accionante.

7. Finalmente, advierte el Despacho que a folio 1624 del cuaderno principal 4 reposa
poder otorgado por la Directora de Defensa Judicial y Prevencion del Dafio Antijuridico
de la Secretaria Juridica del Distrito de Bogoté al Dr. Ernesto Cadena Rojas, razon
por la cual se le reconocera personeria para actuar, de acuerdo con lo dispuesto en
los articulos 74y 75 del C.G.P. En consecuencia, se entienden revocados tacitamente
los poderes otorgados con anterioridad, conforme al articulo 76 del C.G.P.

Igualmente, el apoderado principal de Fogafin sustituyd el poder conferido a la
Abogada Sandra Yilenny Gonzalez Ledn, dado que el mismo se ajusta a lo previsto
en el articulo 76 del C.G.P. se aceptara la sustitucion del mandato y se procedera a
realizar el correspondiente reconocimiento de la nueva apoderada.

[ll. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de
Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

FALLA:
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PRIMERO. Denegar las pretensiones de la acciéon de grupo, por las razones
expuestas en la parte considerativa de la presente providencia.

SEGUNDO. Sin condena en costas en esta instancia, por lo expuesto.

TERCERO. Se le reconoce personeria para actuar como apoderado del Distrito
Capital de Bogota al Dr. Ernesto Cadena Rojas, identificado con C.C. No.
79.153.811 y T.P. No. 63.161 del C.S. de la J., en los términos del poder conferido
visible a folio 1624 del expediente, por lo anterior, se entienden revocados
tacitamente los poderes otorgados con anterioridad, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 76 del C.G.P.

CUARTO. Se acepta la sustitucién de poder realizada por el apoderado principal de
Fogafin, puesto que cumple con lo dispuesto en el articulo 76 del C.G.P. Por lo
anterior, se le reconoce personeria para actuar como apoderada de Fogafin a la
Dra. Sandra Yilenny Gonzélez Ledn, identificada con C.C. No. 1.014.197.019y T.P.
256.331 del C.S. de la J., en los términos y para los efectos de la sustitucion de
poder que reposa a folio 1754 del expediente.

QUINTO. NOTIFIQUESE la presente decision a las partes y a la Delegada Especial
del Ministerio Publico para la presente accion de grupo.

SEXTO. Ejecutoriada la presente providencia, REMITASE copia de esta sentencia
y de la de segunda instancia, si es el caso, a la DEFENSORIA DEL PUEBLO, con
destino al registro publico de acciones populares y de grupo, de conformidad con el
Articulo 80 ley 472 de 1998.

SEPTIMO. Contra la presente providencia procede el recurso de apelacion, segin
lo sefalado en el articulo 67 de la Ley 472 de 1998 y 322, numeral 1 del Cdodigo
General del Proceso, aplicable por remisién expresa del articulo 68 de la Ley
472/98.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

YPSS

Firmado Por:
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