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ANDRES JOSE MUNOZ CADAVID, identificado con cedula de ciudadania No
4.613.213 y tarjeta profesional No 148.007 expedida por el C. S. de la J, en
calidad de apoderado judicial de la Superintendencia de Sociedades,
encontrandome dentro de la oportunidad legal, procedo a CONTESTAR LA
DEMANDA, carga que asumo en los siguientes términos:

L TERMINO PARA CONTESTAR LA DEMANDA:

Fecha notificacion de la demanda: 6 de septiembre de 2019.

Dias inhabiles por paro judicial: 12 de septiembre, 2 y 3 de octubre y 21,
22 y 27 de noviembre de 2019.
04 de diciembre de 2019

Vencimiento del término (55 dias): 06 de diciembre de 2019.

I A LAS PRETENSIONES

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones que atafien a la
Superintendencia de Sociedades, por lo que solicito se denieguen en su
totalidad, ya que conforme se demostrara, esta entidad realizé las actuaciones que
le eran propias en desarrollo de sus funciones de Inspeccion, Vigilancia y Control
las que se encuentran regladas respecto a la sociedad Elite International Américas
SAS, hoy en liquidacion judicial como medida de intervencién — En adelante Elite
SAS.

A pesar que la Superintendencia Financiera de Colombia en escrito! dirigido a
esta entidad habia concluido que las actividades desarrolladas por la citada

1 Radicacion No. 2014-01-330431 del 1747/ 2014
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“fsociedad no configuraban hechos objetivos y notorios de captacidn masiva y

habitual de recursos del publicos, la entidad que represento decidio confirmar la
informaciony realizé una primera toma de informacién en la Compafia en la que
tnicamente evidencié deterioro econémico, es decir, confirmé las conclusiones de
Superfinanciera?, no obstante, la entidad realizé dos tomas de informacion
adicionales?, recepcioné testimonios, entrevistas y elevo requerimientos a las
ongmadoras de los pagarés libranza con lo cual recaudé evidencia de una
situacioén “eritica al interior de la sociedad que la hizo merecedora del maximo
grado de“supervision societaria denominado control4, grado de supervisién que
condujo “a una evaluacién en que se procedidé a convocar a la sociedad al
procedimiento reorganizacién, la que fue admitida mediante Auto 400-013672 de!
9/9/2016; posteriormente se da por terminada la reorganizacion y se decreta la
liquidacion judicial al encontrarse los supuestos para ello, mediante Auto 400-
016025 del 18/10/2016. En este estado, y al haberse separado a los
administradores de [a sociedad del ejercicio de la misma, se logra verificar la
existencia de hechos notorios de captacion de recursos del publico sin
autorizacion legal, io que condujo que la liquidacion judicial pasara a serlo ya
como medida de intervencion, en los términos previstos en los Decretos 4333 y
4334 de 2008. La determinacion se adopta mediante auto 400-018449 del 9 de
diciembre de 2016.

. ALOS HECHOS
A LOS HECHOS PRIMERO Y SEGUNDO. Es cierto.

AL HECHO TERCERO. No es cierto que la sociedades Elite SAS, Invercord D y
M, Alianzas Efectivas SAS, Inversiones Alejandro Jimenez A.J. SAS y la
Cooperativa Servicoop de la Costa se encontraban todas en inspeccion de la
Superintendencia de Sociedades por su naturaleza y objeto social, ya que esta
afirmacién desconoce que la entidad que represento carece de competencia para
supervisar entidades del sector solidario de la economia; ademas, desconoce que
ninguna de las sociedades relacionadas es una sociedad operadora de libranza,
cuya vigilancia fue asignada por el objeto social a la Superintendencia de
Sociedades por la Ley 1527 de 2012 y demas normas concordantes®; las

2 Toma de informacion a la citada sociedad de los dias 16, 18, 22 y 25 septiembre de 2015

3 Visita de los dias 3, 4, 12, 13, 16 y 17 de mayo de 2016 que originaron los informes de vista
consecutivos No. 355-004494 y 355-0074721.

4 Resolucion 300-002459 del 7/7/ 2016 y confirmada mediante Resolucién 100-002958 del
17/8/2016.

% Las operaciones de libranza o descuento directo fueron reguladas por la Ley 1527 del 27 de abril
de 2012 "Por medio de la cual se establece un marco general (...)"; el Decreto 1881 del 11 de
septiembre de 2012 “Por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 14 de la Ley 1527 de 2012";

el Decreto 2620 del 20 de noviembre de 2013 “Por medio del cual se reglamenta &l articulo 14 de
laLey 1527 de 2012"
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DE SOCIEDADES . . P
sociedades comercializadoras de libranza antes anotadas son vigiladas por la

entidad Unicamente si cumplen con los presupuestos establecidos en el articulo 84
de la Ley 222 de 1995, y en los Decretos 1023 de 2012 y 1074 de 2015,
principalmente la cuantia de sus activos o las utilidades en el ejercicio anterior.

En efecto, la Ley 1527 de 2012, por medio de la cual se consagré un marco
general para la libranza o descuento directo y se dictaron otras disposiciones,
establecid en su articulo 2° literal ¢), que la entidad operadora es: “(...) la persona
juridica o patrimonio auténomo conformado en desarrollo del contrato de fiducia
mercantil que realiza operaciones de libranza o descuento directo, por estar
autorizada legalmente para el manejo del ahorro del publico o para el manejo de
los aportes o ahorros de sus asociados, o aquella que, sin estarlo, realiza dichas
operaciones disponiendc de sus propios recursos o a través de mecanismos de
financiamiento auforizados por la ley. En estos casos debera estar organizada
como Instituto de Fomento y Desarrollo (infis), sociedad comercial, sociedades
mutuales, o como cooperativa, y debera indicar en su objeto social la realizacion
de operaciones de libranza, el origen licito de sus recursos y cumplir con las
demas exigencias legales vigentes para ejercer la actividad comercial. Estas
entidades operadoras estaran sometidas a la vigifancia de la_Superintendencia de
Sociedades” (Subrayado fuera del texto original).

La misma ley consagra: ‘Inspeccién, vigilancia y control. Para efectos de la
presente ley, la entidad operadora, de acuerdo con su naturaleza, sera objeto de |
inspeccion, vigilancia y control por parte de la Superintendencia Financiera,_ de
Econ)om:’a Solidaria o de Sociedades, segtin sea el caso™. (Subrayado fuera del
texto).

Asi las cosas, se concluye de las mencionadas normas, que la vigilancia de las
entidades operadoras que ejercen actividades de libranza corresponde, ya sea, a
la Superintendencia Financiera, de Economia Solidaria o Sociedades, segun la
naturaleza de la entidad operadora, mas no frente a fa actividad que
desarrolla en si misma considerada (criterio objetivo).

Esta division de funciones confirma que la supervision conferida por dicha ley tiene
un caracter puramente subjetivo y, por ende, la superintendencia correspondiente
podra ejercer atribuciones sobre el ente como sujeto y no sobre la materia o
actividad a la que se dedica’.

Adicionalmente a las facultades sefialadas en relacion con las sociedades
operadoras de libranza, es pertinente explicar las que tiene la Entidad sobre las

Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018": el Decreto 1840 del 16 de septiembre de 2015 “Por el
cual se adiciona un Capitulo al Libro 2, Parte 2, Titulo 2 del Decreto nimero 1074 de 2015, Decreto
Unico Reglamentaric del Sector Comercio, Industria y Turismo (...)", y la Circular Basica Juridica
de la Superintendencia de Sociedades expedida con la Resolucién No. 100-000005 del 22 de
noviembre de 2017, en la que se precisaron las obligaciones de las operadoras de libranza sujetas
a vigilancia de esta Entidad.

8 Articulo 10 de la Ley 1527 de 2012.

7 Cfr. Jurisprudencias del Consejo de Estado y Corte Constitucional en el acapite referente a la

___su.p.enlit:ir'\n Qllh}nfi\lﬂ yobistiva
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CESEIEY d8s comerciales que realizan actividad de factoring (compraventa de
cartera), respecto de las cuales también se ejerce supervision subjetiva por parte
de la Superintendencia de Sociedades.

Al respecto, el articulo 11 de la Ley 35 de 1993, dispuso que la inspeccidn,
vigilancia y control de las sociedades de compra de cartera, denominadas de
factoring, se sujetara a las disposiciones generales sobre la vigilancia y controi de
las sociedades comerciales.

El Decreto 2669 del 2012, "Por el cual se reglamenta la actividad de factoring que
realizan las sociedades comerciales, se reglamenta el articulo 8° de la Ley 1231
de 2008, se modifica el articulo 5° del Decreto 4350 del 2006 y se dictan otras
disposiciones”, dispuso que el mismo se aplicaria a aquellas sociedades que
tuvieran como objeto exclusivo la actividad de facforing y, en consecuencia, indico
que:

“Articulo 7. Modificacion del articulo 5 del Decreto 4350 de 2006. Adicionase al
articulo 5 del Decrefo 4350 de 2006 el siguiente literal: "Articulo 5. Estaran
sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades en los términos
que lo indican fas normas legales pertinentes, respecto de cada una de elfas: (...)

f) Los factores constituidos como sociedades comerciales que tengan por objeto
social exclusivo la actividad de factoring y que, ademas, demuesiren haber
realizado operaciones de factoring en el afio inmediatamente anterior, por valor
igualo superior a treinta mil salarios minimos legales mensuales vigentes (30.000
s.m..m. v.) al corte del gjercicio.

Paréagrafo. El objeto social exclusivo de actividad de factoring debera acreditarse
mediante el certificado de existencia y representacion legal que expida la
correspondiente camara de comercio”,

Con posterioridad, el Decreto 1219 de 2014, "Por ef cual se reglamenta el articulo
89 de la Ley 1676 de 2013 y se modifican los Decretos 4350 de 2006 y 2669 de
2012" en su articulo 1, dispuso:

“Articulo 1. Adicion al articulo 5 del Decreto 4350 de 2006. Adicidnense los
literales f) y @) y un paragrafo al articulo 5 del Decreto 4350 de 2006, los cuales
quedaran asi:

f) Los factores constituidos como sociedades comerciales cuya actividad exclusiva
sea el factoring o descuento de cartera y que, ademd&s, demuestren haber
realizado operaciones de factoring en el afio calendario inmediatamente anterior,
por valor igualo superior a treinta mil safarios minimos legales mensuales vigentes
(30.000 SMLMV) al corte del gjercicio.

g) Los factores constituidos como sociedades comerciales cuya actividad
exclusiva sea el factoring o descuento de cartera y que ademas hayan realizado
dentro del afio calendario inmediatamente anterior contratos de mandato
especificos con terceras personas para la adquisicion de facturas, o que fengan
~ contratos de mandato especificos vigentes al corte del ejercicio del afio calendario
inmediatamente anterior.
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P*ER°E8fE Taso, la vigilancia se mantendra mientras dichos contratos estén vigentes
0 se estén ejecutando.

Paragrafo. El objeto social exclusivo de actividad de factoring deberd acreditarse
mediante el certificado de exrstenc:a y representacion legal que expida la
correspondiente camara de comercio”.

Conforme a lo anterior, es del caso precisar que estan sometidas a la vigilancia de
la Superintendencia de Sociedades aquellas sociedades que tengan_como objeto
social exclusivo el factoring en los términos del articulo 1 del Decreto 1219 de
2014: no obstante, esta vigilancia es meramente subjetiva, toda vez que, se limita
a lo relacionado con los aspectos societarios o exclusivamente relacionados con el
ente en si mismo considerado pues, la ley no ha facultado a la _Entidad para
inmiscuirse en la actividad a la que se dedica el sujeto vigilado.

En virtud de lo dispuesto en el Decreto 1023 de 2012 y en concordancia con el
articulo 83 de la Ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades estara
facultada para verificar el limite de solvencia dispuesto en el articulo 89 de la Ley
1676 de 2013, de todas aquellas sociedades cuya actividad sea el factoring o el
descuento de cartera, sin que para ello deban tener objeto social exclusivo. Sin
embargo, Esa relacion de solvencia sélo se aplica a operaciones sobre
facturas, de manera que no es aplicable a operaciones con libranzas.

AL HECHO CUARTO. No me consta, me atengo a lo que al respecto manifiesta |a
Superintendencia de Economia Solidaria.

AL HECHO QUINTO. No es un hecho, es un argumento de derecho.

Sin embargo, debe decirse que es equivocado afirmar que de conformidad con el
literal ¢) del articulo 2 y el articulo 10 de la Ley 1527 de 2012 la Superintendencia
de Sociedades y la Superintendencia Financiera tenian competencia de inspeccién
vigilancia y control, pues como se analizé en precedencia lo que sefiala el
comentado articulo 10 ibidem es todo lo contrario; prohibe la duplicidad de
funciones? en los organismos de supervisién del estado.

AL HECHO SEXTO. No es un hecho, es un argumento de derecho.

Me remito a la legislacién analizada en la respuesta al hecho 3° sobre las
obligaciones de supervision asignadas a la Superintendencia de Sociedades.

AL HECHO SEPTIMO. No es cierto. La Superintendencia de Sociedades en el

8 E| Articulo 10 de la Ley 1527 de 2012 respecto de las funciones de inspeccion, vigilancia y control
sefala; “Para efectos de la presente ley, la entidad operadora, de acuerdo con su naturaleza, sera
objeto de inspeccidn, vigilancia v control por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia,

la _Superintendencia _de Feconomia Solidaria. la Supermtendencra de Sociedades o la

Jrin\
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“aR0 2015 realizo una visita a la sociedad Elite SAS y concluyo que las actividades

de la sociedad no configuraban una captacién masiva y habitual de recursos del
publico; sin embargo, se requirieron a los originadores de cartera de dicha
sociedad, para que presentaran informacién respecto de las libranzas, en ejercicio
de las funciones de supervisién que competen a esta Entidad cruce de informacion
que fue definitivo para encontrar las conclusiones de que da cuenta el expediente.

En el afio 2016 se realizé una nueva visita en cual se encontraron irregularidades
en el manejo administrativo, contable y financiero, por lo que se procedid a solicitar
més informacién, y recibir testimeonios, y posteriormente el 7 de julio de 2016 se
procedid por parte de esta superintendencia a someter a la sociedad Elite SAS a
control, maximo grado de supervision.

AL HECHO OCTAVQ. No es cierto que la informacién se desconozca. Lo que
sucede es que la entidad que represento debe ser cautelosa, no puede publicar
cada uno de sus hallazgos por cuanto puede alertar a las personas que incumplen
la ley; no puede hacer manifestaciones mientras las investigaciones estan en
curso.

Sobre el particular debe decirse que la Superintendencia de Sociedades aplico
todos los recursos legales para hacer frente a la denominada crisis de las
libranzas; estudio a las sociedades en el marco de supervision que corresponde
(inspeccion o vigilancia), la sometié a reorganizacion, a liquidacion judicial, luego
decreta la liquidacion judicial como medida de intervencion cuando se tenia total
certeza de que Elite SAS habia incumplido los reglamentos e incurrido en los
presupuestos para accionar las medidas del Decreto 4334 de 2008.

La captacion ilegal de dinero como todo negocio en la sombra no es facil de
descubrir ni determinar, no es evidente; en un principio mi defendida tuvo que
realizar varias diligencias en busca de los presupuestos de la captacion sin lograr
identificar los presupuestos de captacion; sin embargo, por la situacion de iliquidez
la Compafiia determind que la misma debia ser admitida a un proceso de
insolvencia tanto de reorganizacion y posteriormente liquidacién judicial.

La entidad siguié investigando administrativamente y finalmente concluyé la
existencia de la captacion ilegal, lo que motivé que se solicitara por parte de la
Delegatura de IVC a la Delegatura de Insolvencia, se procediera a tomar las
medidas necesarias para devolver los dineros captados ilegalmente a los
afectados, esto es, se ordené la Liquidacion judicial como medida de intervencion.

En la vista del afio 2015 la Superintendencia de Sociedades no evidencio los

elementos constitutivos de la captacion ilegal pero ello no es igual al
incumplimiento de sus funciones. No era posible demostrar la captacion ilegal de

i En la Superintendencia de Sociedades
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festaban en poder de un tercero denominado Manejo Técnico de la Informacion —
MT! lo que hacia que los administradores de la sociedad mostraran el negocio a la
Comisidn visitadora sobre certificados de depdsito, engafio que soélo pudo ser

advertido por la entidad cuando al liquidador le fueron entregados los pagares. |

La Superintendencia de Sociedades hizo una investigacién exhaustiva y dificil
sobre la sociedad Elite SAS pues eran los propios administradores quienes
ocultaban su negocio al pais y a la entidad que represento.

La conducta de los administradores en el manejo de la sociedad se salié de toda
proporcion. En el comunicado de prensa de la Fiscalia General de la Nacion® sobre
la imputacion a los socios y directivos de la sociedad ELITE SAS lo cual constituye
por lo menos un indicio de una indebida administracién de los negocios se preciso:

“El Juzgado 26 Penal de Bogota concedio la medida de aseguramiento en
centro carcelario solicitada por la Fiscalia, en contra de exdirectivos y
asociados de la firma captadora ELITE International Américas S.A..,
quienes compareceran en juicio como supuestos responsables de delitos
financieros, en los que resultaron presuntamente estafadas méas de 6.040
inversionistas.

Los afectados con la medida preventiva son: José Alejandro Navas
Vengoechea, Jorge Enrique Navas Vengoechea y Marino Constantino
Salgado Carvajal, quienes fueron accionistas de la citada firma entre julio
de 2012 y diciembre de 2015. Los fres cumpliran la decision como
presuntos responsables de los delifos de concierto para delinquir,
enriquecimiento ilicito, falsedad en documento privado, estafa agravada por
la cuantia, lavado de activos y captacién masiva habitual de dinero
agravado por el no reintegro.

Por su parte, a la miembro principal del Consejo de Administracion de la
Cooperativa Servicoop de la Costa, Ana Milena Aguirre, le fueron
endilgados los delitos de estafa agravada por la cuantia y captacion masiva
y habitual de dinero.

La sociedad ELITE en desarrolio de su objeto social, se dedicada
principalmente a la actividad de compraventa de pagarés de libranza a
partir de la adquisicion de titulos valores provenientes de créditos
otorgados, para luego venderlos a diferentes inversionistas denominados
clientes.

g htt S: www fiscalia.gov. co/colombla/sec0|onales!ase uradosg- exdnrectlvos- -asocnados de-elite-
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£n consecuencia, se les atribuye la captacion ilicita de dinero superior a un

billon, 386.000 millones de pesos, los cuales, de acuerdo con elementos
materiales de prueba exhibidos por la Fiscalia en las audiencias publicas,
habrian sido transferidos a cuentas en el exterior y retornados mediante
empresas de fachada.

El delegado de la Direccién de Investigaciones Financieras de la Fiscalia
sostuvo que “enviaban dinero mediante supuestas empresas de asesorias
técnicas a Nueva York (Estados Unidos), C:udad de'Panama, (Panama) y a
Montevideo (Uruguay) entre otras”.

También se ewdencro que fueron contratadas empresas de asistencia
contable desde China para el manejo del presupuesto de la compafiia, se
realizaron contratos con la firma Mossack Fonseca mediante la cual habrian
sido creadas varias empresas de offshore, para hacer el dinero de
Colombia, segun explicé el fiscal a cargo del caso.

Por ejemplo, indicé el delegado de la Fiscalia, en 2014 de ese bilion de
pesos, fueron ingresados 266.414 millones de pesos a Colombia, mediante
empresas financieras de proyectos de construccion de unidades de vivienda
en Cartagena (Bolivar) y otras ciudades del pais.

Para la captacion de dinero, fue conformada una fuerza de ventas en varias
ciudades, integrada por 966 personas, las cuales ofrecian créditos medijante
descuentos autométicos de libranzas tanto en entidades publicas como
privadas. -

Entre los hechos delictivos, sostiene la investigacién, se ofrecian los titulos
valor sin flujo de cartera y que no correspondian a fa rentabilidad ofrecida;
se hallaron deudores repetidos, habia inconsistencias en el valor def
crédito, a cienfos de pagarés les sumaban numeros para incrementar la
cifra del crédito y el comercio de libranzas que ya habian sido canceladas,
se negociaban nuevamente.

. “La medida privativa de la libertad se hace necesaria para evitar la no
' comparecencia a los requerimientos de la administracién de justicia, la fuga
o0 la obstruccién al proceso penal”, sostuvo ef juez al justificar la decisién.”

Dentro de la investigacion, la Direccidén Especializada de Investigaciones
Financieras de la Fiscalia General de la Nacion puso al descubierto que en el caso
Elite SAS existieron operaciones de lavado de activos por un monto superior a los
7 millones de dolares.

En la Supenmiendencia e Sodedades
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“Pelos recursos obtenidos ilegalmente de manos de los inversionistas, Elite SAS
sacé del pais al menos 5 miliones de dolares, de los cuales se ha logrado
identificar que 2 millones de doélares fueron destinados a empresas de los mismos
involucrados.

De igual forma, de acuerdo con la Fiscalia, Elite SAS habria desviado por lo
menos 16 mil millones de pesos a 6 empresas fachadas constituidas a nivel
nacional.

Celebro ademas contratos innominados de colaboracion con las sociedades
AFECAFE S.A.S., New Gaia S.A.S., Serodri S.A.8., R&R Consultores Financieros
y Think Cool S.A.8, que pertenecian a los directivos de Elite SAS y a sus
compafieras sentimentales. También celebraba contratos de cuentas en
participacion, entre los cuales se destaca uno celebrado entre Elite SAS y el sefior
Francisco Javier Odriozola Juan, otro directivo de Elite SAS'°.

Estos hallazgos evidencian una gran estafa, delito para el cual las facultades de
una entidad de supervisiéon son incompetentes y no estan preparadas.

A LOS HECHOS NOVENO Y DECIMO. No me consta; me atengo a lo que al
respecto manifieste el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

AL HECHO DECIMO PRIMERO. Es un argumento de derecho que parte de
supuestos erréneos e inexactos.

La presente contrastacion de la demanda es una exposicion detallada de la forma
con la entidad que represento aplico todas las herramientas que estaban a su
alcance para conjurar el fenémeno, el cual no es imputable a omisién o defecto en
sus funciones, sino a la violacién de los reglamentos por parte de afectados,
directivos y revisores fiscales

La parte actora argumenta un indebido ejercicio de las facultades de supervision
de la Superintendencia de Sociedades, pero lo cierto es que esta Entidad realizo
en el marco regulatorio de sus competencias todas y cada una de las facultades
que le son propias, solicité informacion financiera, realizdé visitas o tomas de
informacién, y la manifestacion realizada por el apoderado en el sentido que,
cuando la sociedad realizaba operaciones de libranza Supersociedades no actuo
como correspondia, es preciso sefialar que la Compafila ejercia una
intermediacion financiera y podia realizar operaciones de libranza, de suerte que
ello por si mismo no era un tema que fuera motivo para investigaciones, pero esta
Entidad efectud y abrié investigaciones administrativas, pero ocurre que por el

10 https Ihaww . elespectador.com/noticias/judicial/victimas-se-oponen-libertad-de-directives-de-elite-
In"ll|!‘l 2022685
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mecanismo utilizado por la compaiia y en particular por sus administradores, la

captacion ileqal de dinero no se evidencid sino cuando la sociedad estaba en
liguidacion judicial.

El apoderado de la parte actora manifiesta que “las cooperativas otorgaron creditos
a sus asociados o cooperados bajo la modalidad de libranza sin estar inscritos en
el respectivo RUNEOL (o por lo menos no se tiene evidencia de esa situacion)” lo
cual es una afirmacion ligera y absurda, pues si no tiene prueba de su afirmacién
;. Como se siente legitimado para realizar juicios de valor? '

La investigacién y la seriedad deben ser presupuestos de toda reclamacion en
contra del estado; la buena fe y la lealtad procesal indican que las pretensiones
deben estar sustentadas factica y juridicamente.

Por ultimo, debo decir, que como quiera que las acusaciones infundadas respecto
del RUNEQOL se refiere a las Cooperativas, me atengo a lo que al respecto
manifieste la Superintendencia de Economia Solidaria.

AL HECHO DECIMO SEGUNDO. Es cierto. Elite SAS realizd actividades de
compraventa de libranzas con 6002 inversionistas.

AL HECHO DECIMO TERCERO. No es cierto. La entidad que represento esta
imposibilitada de aceptar que Elite SAS era una sociedad que daba gran
confiabilidad. Es una apreciacion subjetiva. Se trata de la tesis de la demanda que
se debe demostrar.

Lo que podemos mencionar es que la entidad que represento realizd supervision
sobre la sociedad desde el afio 2012, la que consiste en una fiscalizacion de
caracter subjetivo y permanente por medio de la cual la Superintendencia de
Sociedades busca que esas sociedades en su formacién y funcionamiento se
ajusten a la ley a y los estatutos; la que se realiza en un sin numero de sociedades
en Colombia y respecto de temas muy puntuales que permiten establecer que la
empresa se encuentra ajustada a la normatividad, pero que no nos permite hacer
un estudio discriminado de todas las actividades que despliega la sociedad.

Solo hasta el afio 2015 que inician las quejas de falta de pago de los inversionistas
de Elite SAS ante la Superintendencia de Sociedades y Superintendencia
Financiera de Colombia, es que se inician investigaciones administrativas muy
meticulosas, enfocadas a establecer como es el negocio juridico que ofrece la
empresa y como efectivamente se esta ejecutando y es por ello que al encontrar
irregularidades pero no relacionadas con la captacién ilegal de dineros del publico,
sino de caracter financiero, contable, administrativo se somete a control a la
sociedad, luego se admite a procesos de insolvencia (reorganizacion y liquidacion)

En Iz Superintendencia de Sociedades
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'fma“lmente encontrar las pruebas de la captacién, se ordena su liquidacion

judicial como medida de intervencion.
AL HECHO DECIMO CUARTO. No me consta, se trata de hechos de terceros.

Ahora, es verdad que la Sociedad Elite SAS contaba con revisor fiscal, pero debe
aclararse que este mecanismo de control interno fallé a los reglamentos al punto
que fueron vinculados con la captacion ilegal de dinero de publico y como
consecuencia, intervenidos en el proceso jurisdiccional con fines a devolver el
dinero a los afectados.

Los revisores fiscales no realizaron adecuadamente su labor porque cuanto se
logré determinar que la sociedad Elite SAS i) no manejé Normas Internacionales
de Contabilidad a pesar de los requerimientos'' y ii) llevaban las operaciones de
compraventa de cartera a cuentas de orden cuando debian registrarse como
pasivos, entre otras actuaciones.

Si se considera que hubo tardanza en la intervencion de la Superintendencia de
Sociedades, la misma no tiene origen en omisioén o culpa alguna de la entidad,
sino en la incuria del revisor fiscal quien tiene dedicacion exclusiva, esta facultado
para tener auxiliares, e incluso para las dimensiones del encargo, debe tener un
revisor fiscal suplente2.

Véase como si bien no es posible para el revisor fiscal impedir que se cometan
irregularidades al interior de una organizacion, el acceso permanente a los libros
de la compaiiia y sus resultados hace evidente que, cumpliendo a cabalidad con
sus funciones, las irregularidades debieron salir a la luz para tomar los correctivos
oportunamente, esto es, comunicar a las entidades correspondientes
oportunamente.

AL HECHO DECIMO QUINTO. No me consta, se trata de hechos de terceros.

A LOS HECHOS DECIMO SEXTO y DECIMO SEPTIMO. No es cierto. La actitud
y comportamiento de un buen hombre de negocios no es garantia de éxito en los
negocios; es un deber ciudadano derivado de la buena fe para el cual también
aplica el riesgo de toda inversion; ademas, como todo hombre de buena fe esta en
riesgo de ser asaltado por el delito, tal y como ha sucedido en el caso de -Elite
SAS por parte de los administradores, proceso penal que adn no ha terminado,
pero respecto del cual se espera la reparacion a las victimas.

1 oficio radicado con el nimero 2016-01-305125 del 2 de junio de 2016.
12 Oficie CTCP 215 del 7 de abril de 1998 del Consejo Técnico de la Contaduria Publica

] £nla Superintendencia de Sociedades
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“No obstante, debe decirse que aparejada a la culpa del revisor fiscal y de los
administradores a la que se ha hecho referencia, debe destacarse la falta de
cuidado y aceptacion del riesgo de inversionistas, quienes incumplieron las reglas
que regian el negocio juridico celebrado, adquirieron pagares cuyo responsable
cambiario era una persona que desconocian fisica y financieramente'. Sin
embargo, a pesar que negociaron con terceros que no conocieron, ahora quien
cobrar el dinero al estado, lo cual es una actitud descomedida y lejana al buen
hombre de negocios en el que se respaldan.

AL HECHO DECIMO OCTAVO. No me consta, me atengo a lo que al respecto
manifiesta al Superintendencia Financiera de Colombia.

A LOS HECHOS DECIMO NOVENO Y VIGESIMO. No es cierto, los inversionistas
demandantes manifiestan que el endoso con responsabilidad de los deudores de
las libranzas daba confianza al negocio, pero lo cierto es que desconocian fisica y
financieramente al deudor.

De otra parte, el hecho que la rentabilidad de las libranzas no fuera
desproporcionada tal y como lo eran los esquemas piramidales tradicionales, no
brinda al inversionista de caer en las manos de los delincuentes, a caer en los
nuevos esquemas de captacion ilegal de dinero del publico, tal y como ha sido el
caso con la estafa de Elite SAS.

Ya se dijo que el Juzgado 26 Penal del Circuito de Bogota concedié la medida de
aseguramiento en centro carcelario solicitada por la Fiscalia, en contra de ex
directivos y socios de Elite SAS, quienes compareceran en juicio como supuestos
responsables de delitos financieros, en los que resultaron presuntamente
estafadas mas de 6.040 inversionistas.

Los afectados con la medida preventiva son: José Alejandro Navas Vengoechea,
Jorge Enrique Navas Vengoechea y Marino Constantino Salgado Carvajal, quienes
fueron accionistas de la citada firma entre julio de 2012 y diciembre de 2015. Los
tres cumpliran la decision como_presuntos responsables de los delitos de
concierto para_delinquir, enriguecimiento ilicito, falsedad en documento
privado, estafa agravada por la cuantia, lavado de activos y captacién masiva
habitual de dinero agravado por el no reintegro.

A LOS HECHOS VIGESIMO PRIMERO Y VIGESIMO SEGUNDO. Es cierto.

12 “Ef articulo 625 del Codigo de Comercio, la eficacia de la obligacion cambiaria deriva “de una
firma puesta en un titulo-valor y de su entrega con la intencién de hacerlo negociable conforme a la
ley de su circulacion.

En la Superintendencia de Socledades
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“*AL°H¥EH0 VIGESIMO TERCERO Y VIGESIMO CUARTO Es cierto que mediante
Resolucion No 300-002459 del 7 de julio de 2016, la Superintendencia de
Sociedades somete a la sociedad Elite SAS al maximo grado de supervision, esto
es, al grado de control establecido en el articulo 85 de la Ley 222 de 1995.

No obstante, no es cierto que la medida haya sido tardia. En el presente caso se
observa que la Superintendencia de Sociedades dio cabal cumplimiento a los
deberes legales y su competencia, actuando de manera diligente y ajustada al
ordenamiento juridico colombiano, tal como ya se manifesto en acapites
anteriores.

No existe prueba alguna que demuestre la existencia de una omisién o accién en
las atribuciones de la Superintendencia que conllevasen a una falla del servicio;
por el contrario, se observa que la entidad a través de sus investigaciones busco
evidencias de la existencia de anormalidades financieras en la sociedad, para
poder actuar conforme a ello, pero esto no se pudo comprobar sino hasta cuando
ya se encontraba en liquidacion judicial, ya que la sociedad ya que la sociedad
manejaba la contabilidad sin normas de informacién financiera NIIF y los pasivos
los lleva a cuentas de orden.

Asi las cosas, la Superintendencia de Sociedades no podia tomar acciones mas
contundentes contra Elite SAS, por cuanto esto seria una extralimitacién de sus
funciones y un abuso del derecho a la libre empresa.

De otra parte, es procedente manifestar que las facultades legalmente conferidas
a la Superintendencia de Sociedades no constituyen en si, unas obligaciones de
resultado, en cuanto a garantizar que sus supervisados se ajustan al marco
normativo; dado que el campo de injerencia es so6lo subjetivo frente a la sociedad
como sujeto y no respecto de la actividad que desarrolla en ejercicio de su objeto
social.

AL HECHO VIGESIMO QUINTO. No es cierto. No puede afirmar que del analisis
de los estados financieros de Elite SAS saltaba a la vista las irregularidades de la
sociedad y los supuestos de captacion ilegal de dinero del publico, pues con el
expediente administrativo y el proceso penal al que se ha hecho referencia esta
probado que los administradores manejaban la sociedad con una contabilidad
irregular, sin normas de informacién financiera NIIF a pesar de los requerimientos;
los pasivos los lleva a cuentas de orden, irregularidades en la contabilidad que
nunca fueron advertidas por los distintos revisores fiscales que tuvo la Compafiia

AL VIGESIMO SEXTO. - Es cierto.

AL VIGESIMO SEPTIMO. - Es cierto. Mediante auto 400-0016025 del 18 de
octubre de 2016, esta entidad resolvié decretar la terminaciéon del proceso de
reorganizacion de la sociedad Elite SAS. y decretar la apertura del tramite de
liquidacion judicial de los bienes de la citada sociedad.

i En la Superintendencia de Sociedades
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ntervencion aun se encuentre en curso, no se puede decir que los demandantes

han perdido el 99% de su inversion
AL VIGESIMO OCTAVO y VIGESIMO NOVENO. Es cierto

AL TRIGESIMO. - No es cierto. Es la tesis de la demanda que debera probar en el
curso del proceso.

No obstante, debe advertirse que no se dan los presupuestos para declarar la
responsabilidad del estado por cuanto el dafio, si lo hubo, no es imputable al
estado sino al hecho de los socios y administradores de Elite SAS y el Revisor
Fiscal.

Ilv. OBJETODE LALITIS

Pretende la parte actora sin mayores fundamentos, se declare responsable
administrativamente a las demandadas por presunta falta de vigilancia y control
sobre la sociedad Elite SAS, permitiendo que se causaran perjuicios en el
patrimonio econdmico de los demandantes; y como consecuencia, se les
indemnice por el capital entregado.

V. ARGUMENTOS DE DEFENSA

a. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS ATRIBUCIONES DE LA
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES

5.1. FUNCIONES DE SUPERVISION

Las funciones administrativas de supervision sobre las sociedades, empresas
unipersonales de tipo comerciales y sucursales de sociedades extranjeras, que
corresponden a la Superintendencia de Sociedades, se derivan de lo previsto en el
numeral 24 del articulo 189 de la Constitucion Politica, que le asigna al Presidente
de la Republica “Ejercer, de acuerdo con fa ley, la inspeccion, vigilancia y controf
sobre las personas que realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier ofra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de
recursos captados del publico. Asl mismo, sobre las entidades cooperativas y las
sociedades mercantiles.” la funcién de: (...} ejercer de acuerdo con la ley, la
inspeccién, vigifancia y control sobre las sociedades mercantiles (...)".

Asi, segun el articulo 82 de la Ley 222 de 1995, el Presidente de la Republica
ejerce, por conducto de esta entidad, la inspeccién, vigilancia y control de las
sociedades comerciales. El Capitulo 1X, de la Ley citada, define la competencia,
atribuciones y funciones generales de la Superintendencia de Sociedades, en
materia de supervision y dispone cuéles son y cuando se ejercen.

De manera complementaria, el Decreto 1023 de 2012 en su articulo séptimo
contempla las funciones generales de la Superintendencia de Sociedades con

En la Superintendenda de Sodedades
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ase en el marco normativo que las ha consagrado, precisando, entre otras, “(...)

4. Velar porque las sociedades no sometidas a la vigilancia de otras
superintendencias, en su formacién y funcionamiento y en el desarrolio de su
objeto social, se ajusten a la ley y a los estatutos; 5. Someter a conirol a cualquier
sociedad comercial, sucursal de sociedad extranjera o empresa unipersonal no
vigilada por ofra Superintendencia, y ordenar los correctivos necesarios para
subsanar las situaciones criticas de orden juridico, contable, econémico y
administrativo de esa compahia; {...)".

En ese orden, son tres los tipos de atribuciones asignadas a la Superintendencia
de Sociedades, correspondientes a sendos niveles de supervision, a saber: la
inspeccion, la vigilancia y el control, conforme se define a continuacion:

A)

La INSPECCION consiste en la atribucion para “(...} solicitar, confirmar y
analizar de manera ocasional y en la forma, detalle y términos que ella
determine, la informacién que requiera sobre la situacion juridica, contable,
econdémica y administrativa de cualquier sociedad comercial no vigilada por
la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera de
Colombia, o sobre operaciones especificas de la misma. En desarrollo de
esta atribucién, la Superintendencia de Sociedades puede practicar
investigaciones administrativas a esas sociedades”. (Ley 222 de 1995,
articulo 83).

La VIGILANCIA consiste en la atribucion “(...) para velar porque las
sociedades no sometidas a la vigilancia de otras superintendencias, que se
encueniren incursas en las taxativas causales de vigilancia establecidas en
las normas vigentes, en su formacion y funcionamiento y en el desarrollo de
su objeto social se ajusten a la ley y a los estatutos. (...)" (articulo 82 de la
Ley 222 de 1995). El sometimiento a vigilancia puede ser determinado por
el Presidente de la Republica o bien por el Superintendente de Sociedades
cuando del analisis de las informaciones recabadas en ejercicio de las
funciones de inspeccién establezca que una sociedad incurre en alguna de
las irregularidades previstas en la ley, entre ofras consideraciones
establecidas en la mencionada disposicion.

C)ElI CONTROL, consiste en la atribuciéon “(...) para ordenar los correctivos

necesarios para subsanar una situacion critica de orden juridico, contable,
economico o administrativo de cualquier sociedad no vigilada por otra
superintendencia, cuando asi lo determine el Superintendente de
Sociedades mediante acto administrativo de caracter particular. (...)"
(articulo 85 de la Ley 222 de 1995). En ejercicio de esta atribucién mi
representada tiene, ademas de las facultades de que goza para el ejercicio
de las atribuciones de inspeccién y de vigilancia, otras de mayor
envergadura e importancia, acordes con el caracter critico del estado de
cosas, igualmente previstas en la referida Ley 222.

En consecuencia, las funciones de la Superintendencia de Sociedades son
regladas, esto es, solo pueden ser ejercidas de acuerdo con las atribuciones
legales que, salvo contadas excepciones, se circunscriben al ambito societario

Enla Superintendencia de Scciedades
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CoMo ‘triterio subjetivo, es decir, restringidas a la entidad como sujeto, sin que
pueda inmiscuirse en la actividad social o en el objeto que desarrolla, dado que tal
escenario se encuentra proscrito por estar por fuera de las competencias que el
legisiador le previo.

En efecto, el Decreto 1074 de 2015 le asigna a la entidad competencias en
materia societaria, al establecer en su articulo 1.2.1.1 que la Superintendencia de
Sociedades “Tiene como objetivo la preservacion del orden piblico economico por
medio de las funciones de fiscalizacion gubernamental sobre las sociedades
comerciales y ejercer las facultades jurisdiccionales previstas en la ley, tanto en el
ambito de la insolvencia como en el de los conflictos societarios”. En el mismo
sentido, el articulo 24 numeral 5 del Cédigo General del Proceso establece que la
Superintendencia de Sociedades cuenta con facultades jurisdiccionales para
conocer acerca de diferentes circunstancias de naturaleza societaria.

De otra parte, el articulo 228 de la Ley 222 de 1995, consigna la competencia
residual en cabeza de esta entidad de la siguiente manera: “Las facultades
asignadas en esta ley en materia de vigilancia y control a la Superintendencia de
Sociedades, seran ejercidas por la Superintendencia que ejerza vigilancia sobre la
respectiva sociedad, si dichas facultades le estan expresamente asignadas. En
caso conlrario, le corresponderd a la Superintendencia de Sociedades, salvo que
se trate de sociedades vigiladas por la Superintendencia Bancaria o de Valores”.

Esta competencia estd circunscrita, Unicamente, a las facultades de vigilancia
enumeradas en el articulo 84 de la Ley 222 de 1995.

5.2. SUPERVISION SUBJETIVA Y OBJETIVA

La supervisién ejercida por la Superintendencia de Sociedades es de naturaleza
subjetiva, segun lo han sefialado en repetidas oportunidades el Consejo de Estado
y la Corte Constitucional™.

En verdad, la jurisprudencia ha explicado la diferencia entre la supervisién estatal
subjetiva y objetiva. Asi, el Consejo de Estado, en sentencia de 2008, resolvié un
conflicto de competencias administrativas planteado por la Superintendencia
Financiera frente a la Superintendencia de Industria y Comercio, y afirmé: “(...) El
legisfador, a través de las facultades otorgadas por el numeral 7° el articulo 150 de
fa Constitucién Politica ha creado superintendencias de diversa naturaleza,
algunas asociadas a una clase de sujetos (Superintendencia de Sociedades,
Superintendencia Financiera, etc) o bien delimitadas por su objeto
(Superintendencia de Industria y Comercio, Superintendencia de Salud, efc.). A
partir de esa division, es claro que el control ejercido puede ser subjetivo, es decir,
cuando se controla el ente en si mismo, u objetivo, cyando el controf recae sobre
la materia o asunto al cual se dedica el sujeto vigilado. {...)".

4 La Superintendencia de Scciedades, salvo en los casos de actividades multinivel y en las
Sociedades Administradoras de Planes de Autofinanciamiento Comercial, tiene supervision
integral, es decir, chjetiva y subjetiva.

15 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. (5 de marzo de 2008). Expediente 11001-

03.06-000-2008-00007-00.-[C. P Gustavo. Aponte Sanios]
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El Consejo de Estado también sefalod, al resolver un conflicto de competencias
entre la Superintendencia de Sociedades y la Superintendencia de Puertos y
Transporte, que la supervision subjetiva se relaciona °(...) con aspectos
socfetari%s o exclusivamente relacionados con la persona encargada de prestar el
servicio” '°.

En igual sentido, puede citarse la jurisprudencia de la Corte Constitucional, cuya
precisién resulta particularmente relevante en punto de la supervision subjetiva.
Conforme a lo expresado por esa corporacién, “(...) en virtud del articulo 82 y
siguientes de la Ley 222 de 1995 y del articulo 2° del Decreto Ley 1080 de 1396,
la Superintendencia de Sociedades ejerce el control subjetivo de fas sociedades
comerciales dirigido a la verificacibn de minimos leqgales en materia de
constitucion, funcionamiento, estados financieros y situacion economica de fas
empresas. En ejercicio de las facultades de supervision la Superintendencia tiene
atribuciones para verificar que las empresas no ejerzan actividades ajenas a su
objeto social. En esa medida dicha entidad aunque no estaba facultada
expresamente para investigar y sancionar la captacién masiva y habitual por parte
de sociedades comerciales no auforizadas -porque la Superintendencia de
Sociedades carece de competencias para ejercer el control respecto de personas
naturales- podia en fodo caso ejercer _controles para que la actividad de las
sociedades comerciales se ajustara a sus estatutos y llevaran en debida forma la
informacion contable y financiera {...)"". (El subrayado es fuera del texto).

Sin perjuicio de lo expuesto, la ley, de manera excepcional por razén de la
materia, ha establecido una competencia objetiva para la Superintendencia de
Sociedades que le permite inmiscuirse en la actividad propia del objeto social y en
consecuencia en la relacion que se establece entre la sociedad y los terceros. Lo
cual solamente aplica sobre las sociedades que realizan actividades de
comercializaciéon en red o mercadeo multinivel (articulo 7° de la Ley 1700 de 2013)
y sobre las sociedades administradoras de planes de autofinanciamiento comercial
— SAPAC (Decreto 1941 de 1986). Estas dos excepciones, constituyen los Unicos
escenarios legalmente previstos de competencia objetiva sobre la actividad, con lo
cual se confirma la regla general de que el ambito de supervision de esta entidad
es de caracter meramente subjetivo.

Ahora bien, en relacién con las facultades otorgadas por el Decreto Ley 4334 de
2008 en materia de intervenciéon por captacién, a las cuales se hara una
referencia mas adelante, se anticipa, desde ya, que se trata de la ejecucién de
medidas ex post y no ex anfe y, en tal sentido, estas atribuciones no alteran la
naturaleza de la supervision ejercida por la entidad.

En efecto, el procedimiento consignado en el mencionado Decreto Ley 4334 de
2008 esta orientado a: “(...) suspender de manera inmediata las operaciones o
negocios de personas naturales o juridicas que a través de captaciones o0

16 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, (25 de septiembre de 2001)
Sentencia C-746. [M.P. Alberto Arango Mantilia]
17 Sentencia C-135 de 2009, de Revision de constitucionalidad del Decreto 4333 de 17 de

— noviembre de 2008 “Por.el cual se declara el Estado de Emergencia Social”
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“5ETAUABS no autorizados (...) generan abuso del derecho y fraude a la ley al

gjercer la actividad financiera irregular y, como consecuencia, disponer la
organizacion de un procedimiento cautelar que permita la pronta devolucion de
recursos obtenidos en desarrollo de tales actividades.” (Articulo segundo del
citado Decreto Ley). Luego, la intervencién de la entidad tiene lugar cuando ya
se han presentado objetiva y notoriamente los supuestos de captacion;
entonces, no se trata de una medida preventiva, ya que el ambito de
aplicacion esta delimitado a cuando se han realizado recaudos no
autorizados, por lo que la participacion de la Superintendencia de
Sociedades indefectiblemente es posterior a que tales supuestos se den en
la realidad.

Al respecto, vale la pena tener en cuenta que el Decreto 4333 de 2008, por medio
del cual se declard el Estado de Emergencia Social, tuvo como consideracion para
su expedicion, entre otras, que: “(...} tales actividades llevan implicito un grave
riesgo y amenaza para los recursos entregados por el publico, toda vez que no
estan sujetas a ningun régimen prudencial y carecen de las garantias y
seguridades que ofrece el sector financiero autorizado por el Estado (..)"
(Considerando Decreto 4333 de 2008)

Las actividades relacionadas con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico son de interés publico y estan sujetos a [a
intervencion del Estado (articulo 335 de la Constitucion Politica); por tal motivo, se
encuentran sometidos a un régimen prudencial, cuya inspeccion, vigilancia y
control se ejerce por la Superintendencia Financiera de Colombia o por la
Superintendencia de la Economia Solidaria, segun la naturaleza de la entidad que
lleve a cabo dicha actividad legalmente.

La regulacion prudencial o regulacién preventiva ha sido definida como aquella
que “(...) se ocupa de asegurar la solvencia y la liquidez de las instituciones
bancarias, asi como la diversificacién de los riesgos financieros en la adquisicion
del negocio bancario, para evitar su colapso {...)". Ha escrito Enrique Marshall que
“ (...) ésta comprende un conjunfo de disposiciones orientadas a asegurar la
correcta asignacién de los recursos financieros y a impedir la asuncion de riesgos
excesivos y su posterior trasferencia, sin la voluntad explicita de las partes o sin
una adecuada compensacion econémica, de fas instituciones bancarias a los
depositantes y de éstos a toda la sociedad {...)""8.

El mismo autor (Martinez Neira, 2004) ha sefialado que la regulacion prudencial
tiene como expresiones fundamentales la regulacion de la solvencia y la liquidez
bancaria, la dispersion de los riesgos bancarios y el sistema de supervision.

En lo atinente a la supervision sefiala que: “(...) La vigilancia y control del aparato
financiero es otra de fas manifestaciones de la intervencion estatal. A través suyo

8 MARSHALL RIVERA, Enrique. El Banco Central como regulador y supervisor del sistema
bancario. Mimeo. Ponencia presentada en la XXVIll Reunién de Gobernadores de Bancos
Centrales del Continente Americano. Santiago de Chile, 1991, citado por: MARTINEZ NEIRA,
Néstor Humberto. 2004. Caledra de Derecho Bancario Colombiano. Bogota, Coloembia. Editorial
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CESEBYSES verificar el cumplimento del conjunto de reglas organizacionales,
econémicas y prudenciales que se disponen con relacion a las instituciones
bancarias, para asegurar la fluidez en el sistema de pagos, la estabilidad misma
de las instituciones y que no se conculquen los derechos de fos particulares.

La supervision implica por parte del Estado la puesta en marcha de un sistema
de seguimiento a la evolucién de cada una de las instituciones crediticias y
del sistema en su conjunto para verificar la regularidad de sus operaciones y
asegurar su estabilidad financiera, como ha quedado dicho. Como
complemento necesario le compete adoptar los correctivos pertinentes y sancionar
las conductas que se aparten del ordenamiento juridico y financiero {...)"."9

Se trata, en verdad, de una supervision objetiva y exhaustiva respecto de la
actividad de las entidades que llevan a cabo la actividad de captacion masiva
legalmente, pues, por el interés publico involucrado se justifica la puesta en
marcha de una estructura robusta que vele por los ahorradores e inversionistas
que depositan sus recursos en las instituciones financieras y bursatiles.

Al margen de esta actividad se encuentran aquellas personas que se apartan del
sistema financiero legal colombiano y deciden de manera auténoma y por su
propia cuenta asumir mayores riesgos con su dinero, lo cual fue tenido en cuenta
por la disposicion que declaré el estado de emergencia social (Decreto 4333 de
2008) cuando consideré que: “(...) la inclinacién de muchos ciudadanos por
obtener beneficios desorbitantes, los ha llevado a depositar sus recursos en estas
empresas cuyas operaciones se hacen sin autorizacion, desconociendo las
reiteradas advertencias del Gobierno Nacional (...} se hace necesario adoptar
procedimientos agiles, mecanismos abreviados y demas medidas tendientes,
entre otras, a restituir a la poblacion afectada por las mencionadas actividades,
especialmente a la de menores recursos, los activos que sean recuperados por las
autoridades competentes(...)".(Considerando Decreto 4333 de 2008)

Las consideraciones en cita son claras en sefialar que se trata de una actividad
financiera ilegal y, en tal sentido, son precisas en delimitar el alcance de las
facultades que se le otorgarian a la Superintendencia de Sociedades en el
subsiguiente Decreto Ley 4334 de 2008, restringidas a la suspension de la
actividad ilegal y al desarrollo de procedimientos para la restitucion de los activos
recuperados a los afectados.

Es claro entonces que la Superintendencia de Sociedades no ejerce una
supervision respecto de la actividad financiera ilegal, pues la amparada por el
Estado esta sometida a una estricta regulacion prudencial y su fiscalizacion se
ejerce por entidades especializadas para el efecto, de la que carece dicha
actividad no autorizada. En consecuencia, es especifico y limitado el alcance de
las atribuciones de la entidad en relacién con el procedimiento de intervencién por
captaciones no autorizadas, restringiéndose a medidas de caracter reactivo y
represivo, mas no controles de legalidad previos sobre su ejercicio, ni respecto de
las inversiones que las personas decidan hacer, asi como tampoco sobre el nivel
de riesgo que decidan asumir, por cuanto se trata de la érbita de la autonomia de

18 [dom
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DE SOCIEDADES . . . . .
18° VSRRt d privada sobre [a cual no podria tener injerencia. Ademas, para que

pueda operar el procedimiento de intervencion necesariamente se requiere que se
materialicen objetivamente y de manera notoria los supuestos de captacion no
autorizada de dinero del publico.

5.2.1. SUPERVISION DE SOCIEDADES OPERADORAS DE LIBRANZA.
521.1. Normativa aplicable

La Ley 1527 de 2012, por medio de la cual se consagré un marco general para la
libranza o descuento directo y se dictaron otras disposiciones, establecié en su
articulo 2° literal ¢), que la entidad operadora es: “(...) la persona juridica o
patrimonio auténomo conformado en desarrollo del contrato de fiducia mercantil
que realiza operaciones de libranza o descuento directo, por estar autorizada
legalmente para el manejo del ahorro del ptiblico o para el manejo de los aportes o
ahorros de sus asociados, o aquella que, sin estarlo, realiza dichas operaciones
disponiendo de sus propios recursos o a través de mecanismos de financiamiento
autorizados por la fey. En estos casos deberé estar organizada como Instituto de
Fomento y Desarrollo (Infis), sociedad comercial, sociedades mutuales, o como
cooperativa, y debera indicar en su objefo social la realizacion de operaciones de
libranza, el origen licito de sus recursos y cumplir con las demas exigencias
legales vigentes para ejercer la actividad comercial. Estas entidades operadoras
gstarédn _sometidas_a la vigilancia de la Superintendencia de_Sociedades”
(Subrayado fuera del texto original}.

La misma ley consagra: “Inspeccion, vigitancia y control. Para efectos de la
presente ley, la entidad operadora, de acuerdo con su naturaleza, serd objeto de
inspeccién, vigilancia y control por parte de fa Superintendencia Financiera, de
Economia Solidaria o de Sociedades, segtin sea el caso™’. (Subrayado fuera del
texto).

Asi las cosas, se concluye de las mencionadas normas, que la vigilancia de las
entidades operadoras que ejercen actividades de libranza corresponde, ya sea, a
la Superintendencia Financiera, de Economia Solidaria o Sociedades, segun la
naturaleza de la entidad operadora, mas no frente a la actividad que
desarrolla en si misma considerada (criterio objetivo). Esta division de
funciones confirma que la supervision conferida por dicha ley tiene un caracter
puramente subjetivo y, por ende, la superintendencia correspondiente podra
gjercer atribuciones sobre el ente como sujeto y no sobre la materia o actividad a
la que se dedica?’.

De ofra parte, es importante sefialar que la Ley 1527 de 2012, no asign6 funciones
de supervision sobre las sociedades comercializadoras de libranzas, sino tan
sblo de las operadoras de libranza??. Asi, solo estaran sometidas a vigilancia de

2 Articulo 10 de la Ley 1527 de 2012.
21 Cfr. Jurisprudencias del Consejo de Estado y Corte Censtitucional en el acapite referente a la
supervision subjetiva y objetiva.

22 Articulo 2°, definiciones, literal c): "Entidad operadora. es fa persona juridica o patrimonio
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“35°°5U&fintendencia las sociedades comercializadoras de libranza que se
encuentren en los casos previstos en la Ley o en decretos reglamentarios para
estar vigiladas.

Adicionalmente a las facuitades sefaladas en relacién con las sociedades
operadoras de libranza, es pertinente explicar las que tiene la Entidad sobre las
sociedades comerciales que realizan actividad de factoring (compraventa de
cartera), respecto de las cuales se ejerce supervisién subjetiva por parte de la
Superintendencia de Sociedades.

Al respecto, el articulo 11 de la Ley 35 de 1993, dispuso que la inspeccion,
vigilancia y control de las sociedades de compra de cartera, denominadas de
factoring, se sujetara a las disposiciones generales sobre la vigilancia y control de
las sociedades comerciales.

El Decreto 2669 del 2012, "Por el cual se reglamenta la actividad de factoring que
realizan las sociedades comerciales, se reglamenta el articulo 8° de la Ley 1231
de 2008, se modifica el articulo 5° del Decreto 4350 del 2006 y se dictan otras
disposiciones”, dispuso que el mismo se aplicaria a aquellas sociedades que
tuvieran como objeto exclusivo la actividad de factoring y, en consecuencia, indicé
que:

“Articulo 7. Modificacion del articulo 5 del Decreto 4350 de 2006. Adicionase al
articulo 5 del Decreto 4350 de 2006 el siguiente literal: "Articulo 5. Estaran
sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades en los términos
que lo indican las normas legales pertinentes, respecto de cada una de ellas: (...)

f} Los factores constituidos como sociedades comerciales que tengan por objefo
social exclusivo la aclividad de factoring y que, ademas, demuestren haber
realizado operaciones de facloring en el aflo inmediatamente anterior, por valor
igualo superior a treinta mil salarios minimos legales mensuales vigentes (30.000
s.m.l.m. v.) al corte del gjercicio.

Paragrafo. El objeto social exclusivo de actividad de factoring debera acreditarse
mediante el certificado de existencia y representacion legal que expida la
correspondiente camara de comercio”.

Con posterioridad, el Decreto 1219 de 2014, “Por el cual se reglamenta el articulo
89 de fa Ley 1676 de 2013 y se modifican los Decrelos 4350 de 2006 y 2669 de
2012" en su articulo 1, dispuso:

libranza o descuento directo, por estar autorizada legalmente para el manejo del ahorro del
pliblico o para el manejo de los aportes 0 ahorros de sus asociados, o aquella que, sin estario,
realiza dichas operaciones disponiendo de sus propios recursos ¢ a través de mecanismos de
financiamiento autorizados por la ley. En estos casos deberd estar organizada como Institufo de
Fomento v Desarrolio (Infis), sociedad comercial, sociedades mutuales, o como cooperativa, y
deberd indicar en su objeto social la realizacion de operaciones de libranza, ef origen licito de sus
recursos y cumplir con las demas exigencias legales vigentes para ejercer la actividad comercial.
Estas entidades operadoras esfardn sometidas a fa vigilancia de la Superintendencia de
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“Articulo 1. Adicién al articulo 5 del Decreto 4350 de 2006. Adicionense los
literales f) v g) y un paragrafo al articulo 5 del Decreto 4350 de 2006, los cuales
quedaran asi:

f) Los factores constituidos como sociedades comerciales cuya actividad exclusiva
sea ef factoring o descuento de cartera y que, ademas, demuestren haber
realizado operaciones de factoring en el afio calendario inmediatamente anterior,
por valor igualo superior a treinta mil salarios minimos legales mensuales vigentes
(30.000 SMLMV) al corte del gjercicio.

g) Los factores constituidos como sociedades comerciales cuya actividad
exclusiva sea el factoring o descuento de cartera y que ademas hayan realizado
dentro del afio calendario inmediatamente anterior contratos de mandato
especificos con terceras personas para la adquisicion de facturas, o que tengan
contratos de mandato especificos vigentes al corte del ejercicio del afio calendario
inmediatamente anterior.

En este caso, la vigilancia se mantendra mientras dichos contratos estén vigentes
o se estén ejecutando.

Paragrafo. £l objeto social exclusivo de actividad de factoring debera acreditarse
mediante el certificado de existencia y representacion legal que expida fa
correspondiente camara de comercio”.

Conforme a lo anterior. es del caso precisar que estan sometidas a la vigilancia de
esta Superintendencia_aquellas sociedades que tengan como objeto social
exclusivo el factoring en_los términos del articulo 1 del Decreto 1219 de 2014; no
obstante, es de aclarar que esta vigilancia es meramente subjetiva, toda vez que,
se limita a lo relacionado con los aspectos societarios o exclusivamente
relacionados con el ente en si mismo considerado pues, la ley no ha facultade a la
Entidad para inmiscuirse en la actividad a la que se dedica el sujeto vigilado.

En virtud de lo dispuesto en el Decreto 1023 de 2012 y en concordancia con el
articulo 83 de la Ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades estara
facultada para verificar el limite de solvencia dispuesto en el articulo 89 de la Ley
1676 de 2013, de todas aquellas sociedades cuya actividad sea el factoring o el
descuento de cartera, sin que para ello deban tener objeto social exclusivo. Esa
relacion de solvencia s6lo se aplica a operaciones sobre facturas, de manera gue
no es aplicable a operaciones con libranzas.

De lo anterior se desprende que la Superintendencia de Sociedades tiene
facultades para ejercer vigilancia subjetiva exclusivamente, sobre las
sociedades operadoras de libranza y aquellas que tengan como objeto social
exclusivo el factoring, asi como para verificar el cumplimiento del limite de
solvencia en operaciones nicamente sobre facturas, segun términos arriba
expuestos.

En este contexto, la SUPERVISION ejercida por la Superintendencia de
Sociedades sobre la entonces sociedad operadora de libranza Elite SAS, se
encontraba circunscrita a la “verificacion de minimos legales en maleria de
constitucion, funcionamiento, estados financieros y situacion econémica”, en los
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CRETANIROE “sefalados por la Corte Constitucional en la sentencia C-135 de 2009,

arriba trascrita. En efecto, las atribuciones estan asignadas para que se verificaran
aspectos societarios de la entidad y no respecto de la actividad que desarrollaba,
consistente en la compraventa y otorgamiento de créditos y la comercializacién de
cartera a través de facforing. Por tanto, la Superintendencia de Sociedades no
es responsable de la supervision del objeto social o de la actividad
desarrollada por Elite SAS, ya que ello desbordaria sus competencias y no
contaria con soporte legal para llevar a cabo tales atribuciones.

En documento publicado por la Procuraduria General de la Nacion, denominado el
ABC de las Libranzas en Colombia, frente a la competencia de Ia
Superintendencia de Sociedades, se sefald que:

“(...) Vigila a aquellas entidades que estén constituidas como sociedades
comerciales, que no estén bajo fa vigilancia de la Superintendencia Financiera de
Colombia o de la Superintendencia de la Economia Solidaria, y que oforguen
créditos con recursos propios o a través de mecanismos de financiamiento
autorizados por la ley. La_supervision que ejerce la Superintendencia de
Sociedades sobre las_entidades operadoras de libranza a_su cargo es de
naturaleza subjetiva, es decir que se limita a los aspectos societarios de la entidad
operadora y no a la actividad que desarrolfa (compraventa y oforgamiento de
creditos), salvo en lo refacionado con el cumplimiento de las obligaciones de
informacién (Subrayado fuera de texto)"23.

5.2.1.2. Principales actuaciones desplegadas por la Superintendencia de
Sociedades respecto de las sociedades comerciales operadoras
de libranza y de compraventa de cartera.

En cumplimiento de las funciones explicadas en precedencia, se considera
importante mencionar las actuaciones mas relevantes desplegadas por la
Superintendencia de Sociedades respecto de las sociedades que realizan
operaciones de libranza o descuento directo y operaciones de compraventa de
cartera, como prueba del debido cumplimiento de las atribuciones legales que le
correspondian; a saber:;

A) Asi, para acatar las obligaciones derivadas de lo dispuesto en los articulos
1° y 2° del Decreto 1219 de 2014, por medio del cual se adicioné al articulo
5° del Decreto 4350 de 2006 (actualmente incorporado en el Decreto 1074
de 2015),el 2 de febrero de 2015, se efectué un requerimiento de
informacion a cuarenta y ocho (48) sociedades dedicadas a la compra y
venta de titulos valores, con el objetivo de identificar las sociedades sujetas
a vigilancia de esta Superintendencia respecto a la actividad de factoring,
dada la creacién del Registro Nacional de Factores (RUNF). Como
resultado del analisis se identificaron cinco (5) sociedades que cumplian los
criterios establecidos en los literales f) y g) del articulo 5 del Decreto 4350
de 2006, hoy recogido en el Decreto 1074 de 2015, tales como objeto social

23 Disponible para consulta en https://www.procuraduria.gov.co/portal/mediaffile/ABC-Libranzas-

v2 pdf
—_—
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XefiSivo, monto de operaciones y contratos de mandatos especificos con

terceras personas.

B) De igual manera, de acuerdo a lo dispuesto en el literal c) del articulo 2 de
la Ley 1527 de 2012, el 6 de febrero de 2015, se remitié un oficio masivo a
cincuenta (50) sociedades comerciales, empresas unipersonales vy
sucursales de sociedades extranjeras, que adelantan la actividad de
comercializacion o administracion de créditos libranza, mediante el cual se
les informé sobre su estado de vigilancia ante esta Entidad, junto con los
deberes y obligaciones que ello conlleva respecto a la actividad de
libranzas, al igual que los aspectos societarios que deben tenerse en
cuenta.

C) Posteriormente, el 22 de mayo de 2015, se remiti6 el mismo oficio a

" trescientas treinta y dos (332) sociedades adicionales operadoras de

libranzas, en el cual también se les informo sobre su estado de vigilancia y
sus obligaciones y deberes.

Igualmente, se envié informacién financiera de veintiocho (28) sociedades
comerciales que actian como Operadores o como Entidades Cesionarias
del Crédito de Libranza o Factores en los términos del paragrafo 1° del
articulo 3 de la Ley 1527 de 2012 a la Superintendencia Financiera de
Colombia (oficio No. 300-092436 del 24 de mayo de 2016).

D) Se impartieron 6rdenes de desmontar la operacion hasta cumplir con lo
establecido en el articulo 89 de la Ley 1676 de 2013 a dos (2) sociedades,
en julio de 2016, debido a los hallazgos realizados por esta
Superintendencia.

E) Entre el 19 y el 21 de julio de 2016 se generaron cuatrocientos cinco (405)
oficios a las sociedades operadoras de libranza y sociedades de facforing,
en los cuales se solicité informacion correspondiente al valor de la cartera
de libranzas comprada y vendida con corte al 31 de mayo de 2016, en la
cual debian especificar si la misma fue transferida con o sin
responsabilidad.

F) Se expidié la Circular Externa 100-000007 del 24 de agosto de 2016
dirigida a las sociedades comerciales, empresas unipersonales vy
sucursales de sociedades extranjeras, que adelanten la actividad de
comercializacién o administracién de créditos libranza, por medio de la cual
se solicitd informacién sobre la actividad que desarrollan de conformidad
con las nuevas funciones asignadas a esta Superintendencia en el
garégrafo 3 del articulo 2.2.2.54.3 y en el articulo 2.2.2.54.6 Decreto 1074

e 2016.

G) Se remitio informacion a la Superintendencia de Economia Solidaria sobre
entidades operadoras de libranza, cuya vigilancia le correspondia (oficios
306-151940 del 5 de agosto de 2016, 306-158361del 22 de agosto de 2016,
300-159507del 24 de agosto de 2016 y 300-187735 del 27 de septiembre

de 2016, entre otros).
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H) Se informé a la Gobernacion del Atlantico sobre los hallazgos realizados en
diferentes diligencias de tomas de informacién a sociedades operadoras de
libranzas en relacion con la Corporacion Aliada para el Desarrollo Integral
de los Trabajadores al Servicio del Estado — CORPOSER, identificada con
NIT 900.778.323, con el fin de que dicha entidad ejerciera las facultades de
inspeccion, vigilancia y control de acuerdo con su competencia (oficio 300-
158580del 22 de agosto de 2016).

[} Asi, también, se remitié informacién a la Gobernacion de Cérdoba sobre los
hallazgos obtenidos con relacidon a la Corporacién de Inversiones de
Coérdoba COINVERCOR, identificada con NIT 900.297.634 (oficio 300-
177115del 15 de septiembre de 2016), para los mismos fines que los
mencionados en el numeral anterior.

J) Se llevaron a cabo diligencias de toma de informacién a sesenta y nueve
(69) sociedades.

5.2.2. FUNCIONES DE INTERVENCION POR CAPTACION ILEGAL DE
DINERO

5.2.2.1. DECRETO LEY 4334 DE 2008

La emergencia social de 2008, tuvo su origen en la ocurrencia de hechos
sobrevinientes que consistieron en la proliferacién desbordada de diversas
modalidades de captacion o recaudo masivo de dineros del publico no autorizados
bajo sofisticados sistemas que dificultaron la intervencion de las autoridades.

Los mecanismos ordinarios de que disponian las autoridades resultaron
insuficientes, debido a que el ejercicio no autorizado de la actividad financiera se
encontraba oculto bajo fachadas juridicas aparentemente legales.

Se expidid entonces el Decreto Legislativo 4334 de 2008, que faculté al Gobierno
Nacional para intervenir, por conducto de la Superintendencia de Sociedades, los
negocios, operaciones, establecimientos de comercio, sucursales de sociedades
extranjeras y patrimonio de las personas naturales o juridicas que desarrollen o
participen en la actividad financiera sin la debida autorizacién estatal.

Como se sefialo en precedencia, la intervencion es el conjunto de medidas
tendentes, a suspender de manera inmediata las operaciones 0 negocios de
personas naturales o juridicas que a través de captaciones o recaudos no
autorizados, tales como piramides, tarjetas prepago, venta de servicios y otras
operaciones y negociaciones masivas, generan abuso del derecho y fraude a la
ley al ejercer la actividad financiera irregular y, como consecuencia, disponer la
organizacion de un procedimiento cautelar que permita la pronta devolucion de
recursos obtenidos en desarrollo de tales actividades (articulo 2° del Decreto Ley
4334 de 2008.

Se definieron como sujetos de intervencion las actividades, negocios y
operaciones de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras,
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PeeSabiatimientos  de comercio, sucursales de sociedades extranjeras,
representantes legales, miembros de juntas directivas, socios, factores, revisores
fiscales, contadores, empresas y demas personas naturales o juridicas vinculadas
directa o indirectamente a ellas (articulo 5° del Decreto Ley 4334 de 2008).

La Corte Constitucional, en Sentencia C-145 de 2009, declaré exequible
condicionalmente la expresion "o indirectamente”, en el entendido de que no
abarca a terceros proveedores de bienes y servicios que hayan procedido de
buena fe, en el Ambito de sus actividades licitas ordinarias o habituales.

Tampoco son sujetos de intervencion quienes tienen exclusivamente como
relacion con estos negocios, el de haber entregado sus recursos, es decir los
inversionistas o ahorradores que, a la postre, termina siendo los afectados.

Se establecieron como supuestos de la intervencion la existencia de hechos
objetivos o notorios que a juicio de la Superintendencia de Sociedades, indiquen la
entrega masiva de dineros a personas naturales o juridicas, directamente o a
través de intermediarios, mediante la modalidad de operaciones de captacion o
recaudo en operaciones no autorizadas tales como piramides, tarjetas prepago,
venta de servicios y otras operaciones semejantes en donde se presente la
ausencia de contraprestacidn en bienes o servicios presentes o futuros que
justifiquen la captacién o, aun existiendo tal contraprestacion, no cuente con
explicacion financiera razonable.

Las medidas de intervencién administrativa fueron descritas de la siguiente
manera?*;

“(..) a) La toma de posesion para devolver, de manera ordenada, las sumas de
dinero aprehendidas o recuperadas;

“b) La revocatoria y reconocimiento de ineficacia de actos y negocios juridicos,
celebrados con antelacion a la toma de posesion;

“c) La devolucién de bienes de terceros, no vincufados a la actividad no
autorizada,

“d) En caso de que a juicio de la Superintendencia se presente una actividad con
la cual se incurra en alguno de los supuestos descritos en el presente decreto, por
parte de una persona natural o juridica y ésta manifieste su intencion de devolver
voluntariamente los recursos recibidos de terceros, esta Entidad podra autorizar el
correspondiente plan de desmonte. En el evento que dicho plan se incumpla se
dispondra la adopcion de cualquiera de las medidas previstas en este decreto, sin
perjuicio de las actuaciones administrativas y penales a que hubiere lugar;

“e) La suspension inmediata de las aclividades en cuestion, bajo apremio de
multas sucesivas, hasta de dos mil salarios minimos legales mensuales vigentes.
Esta medida se publicaré en un diario de amplia circulacion nacional indicando
que se frata de una actividad no autorizada,

24 Articulo 78 del Decreto 4334 de 2008
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“f) La disolucion y liquidacion judicial de la persona juridica o de cualquier contrato
u ofra forma de asociacién que no genere personificacién juridica, ante la
Superintendencia de Sociedades, independientemente a que esté incursa en una
sifuacion de cesacion de pagos.

“g) La liguidacién judicial de la actividad no autorizada de la persona natural sin
consideracién a su calidad de comerciante (...)" (articulo 7° del Decreto ley 4334
de 2008).

Expedidas las medidas de emergencia, de naturaleza reactiva y represiva, la
Superintendencia procedid a su aplicacién, gestion que se tradujo en la
intervencion de las personas naturales y juridicas que para la época venian
ejerciendo la actividad financiera irregular, escondida bajo fachadas juridicas
aparentemente legales como venta de tarjetas prepago, venta de bienes y
Servicios.

El impacto de las medidas fue contundente y gracias a su implementacion se
restablecid el orden publico econémico en todo el territorio nacional. .

No obstante, la demostracion de la efectividad de este nuevo poder estatal, el
fendmeno de la captacidén masiva de recursos del publico sin autorizacion,
lamentablemente se ha venido reproduciendo a lo largo de estos diez afos
posteriores a la emergencia, en diferentes escenarios del mercado nacional, con
diversos y novedosos modelos de operacion.

Es cierto que ya no es un fenédmeno sobreviniente y que ahora el Estado cuenta
con mecanismos juridicos suficientes y capaces de hacer frente a los nuevos
desafios en materia de captacion irregular, pero no debe olvidarse que el Régimen
de Intervencién por captacion, no puede ser aplicado de manera caprichosa por
parte de la Superintendencia, dado que no se trata de una atribucién irracional o
arbitraria sobre los sujetos y operaciones econémicas.

La activacion de las medidas que se deben adoptar cuando se esta en presencia
de una intervencién por captacion, esta condicionada por severas restricciones
que deben ser puntualmente atendidas, con el propésito de no incurrir en acciones
indebidas que causen perjuicios injustificados a los administrados, pues se trata
de mecanismos muy drasticos que pueden llegar a despojar a los sujetos
intervenidos de los bienes que conforman su patrimonio, con el objeto de devolver
a los inversionistas defraudados los dineros captados irregularmente.

Como se explicé en el apartado relativo a la naturaleza de la supervision ejercida
por la Superintendencia de Sociedades, ésta es de naturaleza subjetiva. Ahora
bien, la actividad financiera es de interés publico y su inspeccion, vigilancia y
control recae en entidades (Superintendencia Financiera o Superintendencia de la
Economia Solidaria) que tienen a su cargo el cumplimiento de la regulacién
prudencial, con el fin de asegurar la estabilidad financiera. En cambio, las normas
expedidas al amparo de la emergencia econémica y social decretada en 2008
tuvieron un caracter reactivo y represivo y no preventivo, como ya se ha indicado.

Enla Superintendencia de Sociedades
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"PRFa GUE la Superintendencia pueda ejercer sus potestades de intervencién por
captacién es requisito sine qua non que se materialicen objetivamente y de
manera notoria los presupuestos de la captacion no autorizada de recursos del
publico.

Los presupuestos de la intervencién fueron descritos expresamente en el articulo
6° del Decreto 4334 de 2008, en los siguientes terminos:

“SUPUESTOS. La intervencién se llevara a cabo cuando existan hechos objetivos
o notorios que a juicio de la Superintendencia de Sociedades, indiquen la entrega
masiva de dineros a personas naturales o juridicas, directamente o a fravés de
intermediarios, mediante la modalidad de operaciones de captacion o recaudo en
operaciones no autorizadas tales como piramides, tarjetas prepago, venta de
servicios y ofras operaciones semejantes a cambio de bienes, servicios o
rendimientos sin explicacion financiera razonable.”

Se desprende de la disposicion transcrita que son supuestos de la intervencion los
siguientes:

A) La ocurrencia de hechos objetivos o notorios que indiquen captacion masiva de
recursos del publico, sin autorizacién estatal, encubierta en operaciones
aparentemente legales.

B) La ausencia de contraprestacién en bienes o servicios presentes o futuros que
justifiquen la inversidn o, aun existiendo tal contraprestacion, que no cuente con
explicacion financiera razonable.

Mientras  no se materialicen objetivamente estos supuestos, la

Superintendencia_de Sociedades carece de competencia temporal para

intervenir en el caso concreto.

Es en este escenario que debe tenerse muy presente que pueden darse
situaciones de nutridas quejas y reclamaciones por presunta captacion masiva no
autorizada de recursos del publico, como en efecto ha ocurrido en diferentes
ocasiones, pero es s6lo cuando se materializan objetivamente los supuestos de la
actividad irregular, que la Superintendencia tiene via libre para actuar con toda
contundencia.

Existe la posibilidad de que haya sociedades mercantiles vigiladas por esta
Superintendencia, que desarrollan actividades comerciales autorizadas por la ley,
frente a las cuales se ejercen ordinariamente las funciones de supervision
previstas en la Ley 222 de 1995 y, consecuentemente, reportan informacién
financiera, son objeto de visitas e investigaciones administrativas y, aunque son
auditadas por un revisor fiscal, no presentan sefiales claras (objetivas y notorias)
de alerta o de actividad irregular.

Sin embargo, puede ocurrir que existan sociedades vigiladas, que, bajo el amparo
de una actividad aparentemente licita, engafien a quienes tengan relaciones
comerciales con ellas (asi como al ente de supervision), ya que, de manera
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CEiM5IESHE v oculta, desarrollan una sofisticada actividad irregular de captacion de
recursos del publico sin autorizacion.

En estos casos, con el transcurso del tiempo, la operacién se deteriora y solo
cuando se hace evidente, por diferentes vias, la noticia objetiva y notoria de la
captacién, la Superintendencia puede hacer uso del procedimiento de la
intervencién por captacion ilegal.

En conclusion, cuando se presentan hechos ocultos, encubiertos o escondidos en
fachadas juridicas legales, la operacion de captacion masiva de recursos del
publico sin autorizacion estatal, aun no se habrian configurado los supuestos de la
intervencion. Estos sélo se consolidan cuando sean revelados y descubiertos, se
materialicen y evidencien de manera objetiva o notoria como lo exige el articulo 6°
del Decreto Ley 4334 de 2008 antes citado.

VI.  JURISPRUDENCIA SOBRE CAPTACION MASIVA E ILEGAL DE
DINERC DEL PUBLICO Y FUNCIONES DE LAS
SUPERINTENDENCIAS

A continuacion, se efectua una relacién de los pronunciamientos hechos en
algunos de los procesos adelantados en razén de la captacion masiva e ilegal de
dinero del publico en los cuales se pretendié infructuosamente endilgar
responsabilidad a las entidades de supervisién, por el acaecimiento de estos
fenémenos.

En toda esa jurisprudencia que a continuacion se relaciona, se halla un hilo
conductor consistente en sefalar que la entrega de dinero a una determinada
entidad con el fin de ganar una rentabilidad exagerada en un breve lapso, lo cual,
de acuerdo con las reglas de experiencia no corresponde a una actuaciéon o
actividad fegal, esta fundada en la culpa de la victima y, en sequndo término, en el
hecho de un tercero, pero en forma alguna implica una omision o una_actuacion
tardia del Estado en funcion de sus atribuciones leqales, por cuanto la causa que
originé el daiho no se debid a la falta de intervencién estatal o a su eventual
retraso, sino que el hecho generador ocurrié con_anterioridad por causa o
con ocasién de la confluencia entre la aquiescencia inconsulta del afectado
y el fraude del sujeto que a la postre resultd ser el intervenido.

A). Expediente 2010 00266 00. Demandante José Ramodn Vera Paredes,
Demandada Nacién Presidencia de la Republica y otros, Juzgado Quinto (5°)
Administrativo de Descongestion de Cali.

“(...) El despacho se releva de hacer pronunciamiento respecto a responsabilidad
alguna en cabeza de las entidades demandadas, pues resulté evidente la culpa de
la victima en el resultado dafiino por el cual demandaba.

Consider6 el juez que el hecho que el demandante hubiera decidido de
manera libre, espontanea y voluntaria depositar sus dineros en el
establecimiento demandado, resultaba un hecho a todas luces irresistible
para las entidades demandadas, pues al Estado se le hacia imposible
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restringir la libertad de las personas de disponer de sus bienes como mejor
les parezca.

Por otra parte, resultaba en extremo dificil para las entidades demandadas
enterarse que la sociedad demandada desplegaba actividades de captacion
irregular de recursos del publico, atendiendo precisamente a fa dificultad que
representaba la normatividad vigente para el momento de los hechos, cuando se
trataba de determinar qué persona o sociedad desplegaba la captacion masiva y
habitual de recursos del publico.

Por Ultimo, sostiene que las entidades no tuvieron injerencia alguna en la
decision libre del demandante en depositar su dinero en una captadora, pues
de acuerdo a circunstancias subjetivas del propio actor (comerciante de 39
afos), el hecho de la pérdida de su dinero era previsible y evitable. (...)". (El
resaltado es fuera del texto).

B). Expediente 2011 00045 00 Demandante Manfredy Daza Gaitan, Demandada
Nacién Superintendencia Financiera de Colombia- Juzgado Adjunto al Tercero
(3°) Administrativo de Armenia.

El Juzgado determiné que la Superintendencia Financiera de Colombia (Unica
entidad demandada) atendié sus obligaciones legales, haciendo uso de las
herramientas legales y demas medios con que contaba en el caso particular, sin
que pueda imputarsele el abandono o la omision en el cumplimiento de las
mismas.

Aunado a lo anterior, logré concluirse que la causa del dafo irrogado al
demandante, no fue otro que su propio accionar, pues este en busca de
ganancias exageradas participé de un negocio del cual conocia todos sus

" detalles y frente al cual habia sido advertido en varias ocasiones por las

autoridades competentes, no obstante, presté su aval para el perfeccionamiento
del mismo.

C). Expediente 2012 00078 00, Demandante Silvia Amparo Guevara Castafieda,
Demandada Nacién Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros, Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Descongestion.

El juez de segunda instancia consideré que logré demostrarse que la
Superintendencia Financiera {tinica demandada) habia actuado de acuerdo con
las facultades otorgadas por la ley, realizando visitas de inspeccion, las cuales
hicieron parte de una actuacion administrativa como un elemento probatorio mas,
entre muchos otros, a los que acudio.

De igual forma advirtié que el perjuicio cuya indemnizacién se pretendia, no
derivaba de las acciones u omisiones en las que pudo haber incurrido la
administracion, sino de la conducta imprudente, negligente y azarosa de
quiénes esperando una inverosimil ganancia, hicieron cuantiosas
inversiones en entidades en la frontera con la ley.
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PIP“EXPEdiente 2009 00166 00, demandante Alexandra Restrepo Zuluaga,
demandada Nacion Presidencia de la Republica y otros, Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca.

Sostuvo la Corporacion que en el caso concreto no se habia demostrado el dafio.
Sin embargo, procedié a realizar un analisis en el caso hipotético de haberse
demostrado aquél, afirmando que respecto de las demandadas Departamento
Administrativo de |la Presidencia de la Republica, Fiscalia General de la Nacion y
Municipio de Cali se configuraba la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

| Con relacion a la Superintendencia Financiera indicé que actué conforme al
| ordenamiento juridico vigente, que hasta ese momento le permitia (antes de la
| expedicion del Decreto 4333 de 2008), adelantando la respectiva actuacion
| administrativa, la cual tuvo como resultado la expedicion de la resolucion No. 1778
| ' del 11 de noviembre de 2008, a través de la cual ordend la suspension inmediata
} de la actividad desarrollada por Proyecciones D.R.F.E.

|

Por lo tanto, sefialé que, si la demandante perdié alguna suma de dinero, se
debié a su propia culpa y al hecho de un tercero, pues aquella de manera
libre y voluntaria decidié invertir su dinero en un establecimiento de
comercio ilegal, agregé que, de igual forma, la conducta del propietario del
establecimiento contribuyé en la produccién del supuesto dafio, porque a
pesar de contar con la debida autorizacién, desarrollé las actividades de
captacion de dinero del publico.

El Tribunal consideré que la conducta del propietario del establecimiento result6
imprevisible e irresistible frente a la Superintendencia Financiera en la medida en
gue era ilegal y en esas condiciones no estaba bajo su inspeccion y vigilancia.

E) Expediente 2010 00298 00, demandante Leonardo Gutiérrez Bulla y otros,
demandada Superintendencia de Sociedades y otras, Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Descongestion.

El juez de segunda instancia considerd que no se encontré probada la falla en el
servicio que se le atribuia a la Superintendencia Financiera por omision o tardia
intervencion de la sociedad DMG, por cuanto, de una parte, se demostré que la
sociedad no hacia parte de las entidades sujetas a la Superintendencia Financiera
de Colombia sobre la cual la misma pudiera llevar un control y, de otra, frente a
sus facultades de supervision por la captacion ilegal de dinero sin previa
autorizacion, se demostré que las mismas fueron ejercidas de conformidad con la
legislacion que para tal efecto expidio el Gobierno Nacional.

De igual forma, se constaté una ausencia legislativa que permitiera actuar con

mas celeridad y ello fue fruto de las blindadas formas para el recaudo y del

respaldo tecnoldgico con el que contaban las empresas captadoras ilegales de

dinero. Respecto a la Superintendencia de Sociedades indicé que ésta hizo uso de
| las facultades normativas vigentes para el momento, en el sentido de haber dado
| inicio a una investigacion administrativa en contra de la sociedad DMG, en
cumplimiento de lo normado en la Ley 222 de 1995, lo cual dio lugar a las
diligencias y decisiones finalmente adoptadas.

150 21601
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F) Expediente 2014 013700 00, demandante Universidad Santo Tomas de
Bucaramanga, demandada Superintendencia Financiera de Colombia y
Superintendencia de Sociedades, Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En la contestacion de la demanda, la Superintendencia Financiera manifestd que
el demandante no indicé de manera especifica, cual fue la presunta omisién de la
entidad demandada, mas alla de indicar de manera general las funciones de
inspeccion, vigilancia y control. Adicionalmente, consideré la demandada que
el articulo 90 de la Constitucién Politica establece que la responsabilidad del
Estado se restringe a los dafos antijuridicos causados por accion u omision
de entidad publica, por lo cual en el caso bajo estudio se estaba ante el
hecho de un tercero.

En sentencia de primera instancia la Sala concluyo que dentro del proceso de la
referencia no se acreditd la supuesta practica ilegal, no autorizada ¢ insegura que
habria sustentado la intervencién del Estado, si es que a eilo hubiere lugar y que,
de acuerdo a ello, la consecuencia de evidenciar dichas practicas es la imposicidén
de sanciones administrativas.

En cuanto a la posibilidad que tiene el Estado de intervenir la economia, la Sala
advirtid de manera insistente que no existe certeza sobre los efectos positivos de
dicha medida, mas alia de los que, con la adopcién de las medidas como la toma
de posesién y posterior liquidacién, se haya logrado. Lo anterior tiene légica, en
tanto que el Estado no puede cada vez que detecta algo inusual proceder a
adoptar medidas de intervencion, pues terminaria afectando el mercado y la
libertad econémica, a tal punto que la gente se abstendria de invertir.

Agreg6é que la Superintendencia Financiera, en atencion a las funciones que por
Ley tiene asignadas, de manera inmediata, una vez conocid la eventual ausencia
de pagos, ordend la toma de posesion. En este punto la Sala reitero que la
intervencién econdémica en cabeza de la Superintendencia Financiera se limita
adoptar la medida de toma de posesion y a la eventual consideracion de su
liquidacién o no.

Asi, la Sala encontré desvirtuados los cargos contra la entidad demandada
respecto de su supuesto proceder omisivo, encontrando, por el contrario, que de
acuerdo con lo probado en el expediente y a lo que legalmente se le puede exigir,
la entidad, actu6 de conformidad con la ley:

‘(...)Ahora bien en cuanto a las funciones de inspeccion de la
Superintendencia Financiera, el Consejo de Estado ha sostenido para
casos analogos que ‘El ente de control no puede responder por el
incumplimiento que de su mandato hizo la sociedad vigifada frente a su
cliente al no realizar las intervenciones ordenadas, pues advierte la sala,
que la funcién de supervision de la superintendencia no consiste en
garantizar el patrimonio de los accionistas y/o inversionistas contra
cualquier pérdida y tiene como propdésito asegurar el cumplimiento de
fas normas del sector por parte de las entidades que desarrollas ese
tipo de actividades, comoquiera que la obligacion de Ila
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Por lo anterior, la Sala no encontro acreditados los elementos de la
responsabilidad estatal, por lo que se negaron las pretensiones de la demanda, sin
perjuicio de senalar que, en el caso concreto, se edificd una causa extrana que
impidié imputar el dafo alegado a la entidad demandada.

Adicionalmente, se ponen de presente dos sentencias sobre la inexistencia de
falla en el servicio en hechos que conllevaron la pérdida de dinero de los
demandantes:

G). Expediente 29.944 demandante Fondo de Empleados de Almacenes Magali
Paris Fedemagali y otros, demandada Nacion Superintendencia Bancaria
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de marzo de 2015.
(C.P: Hernan Andrade Rincdn,).

En esta oportunidad la Seccion Tercera se pronuncié en segunda instancia sobre
el medio de control de reparacién directa impetrado por varios demandantes
contra la Superintendencia Bancaria por falla del servicio a raiz de la quiebra del
Banco Cooperativo “Bancoop” que implicé para los demandantes la pérdida de los
recursos depositados.

La Seccién resolvid revocar la sentencia de primera instancia y, en su lugar,
desestimar las pretensiones de la demanda. Entre otras cosas, consideré que
las obligaciones asignadas a las Superintendencias, tanto aquellas
expresamente delegadas por el Presidente de la Republica como las que son
otorgadas por ley, deben considerarse de medio y no de resultado toda vez
que las mismas se limitan a asegurar el cumplimiento de las normas y la
inspeccion y vigilancia de los entes sujetos a su supervision. De igual forma,
en referencia al caso bajo estudio, aclaré la Seccién que la Superintendencia
Bancaria no esta obligada a contener o evitar los riesgos propios del mercado
bancario.

H) Expediente 35.534, demandante Fondo interprofesional Unién Javeriana fijar
y otros, demandada Nacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y otros
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de abril de 2016 (C.P:
Marta Nubia Velasquez Rico)

En el caso estudiado en esta providencia, los demandantes ejercieron el medio de
control de reparacion directa contra la Superintendencia Bancaria - hoy
Superintendencia Financiera de Colombia — al considerar que hubo una falla del
servicio de inspeccion y vigilancia dado que esta Entidad no tomé los correctivos
necesarios que hubieran evitado la toma de posesién para liquidar de la compaiiia
de financiamiento comercial La Fortaleza S.A,

En la ratio decidendi, considerd la Seccion Tercera que no se presenté |a falla del
servicio aludida pues la superintendencia demandada cumplido a cabalidad, de
manera completa y sin retardos, sus deberes de inspeccion, vigilancia y control al
realizar todas las gestiones que considero necesarias y ajustadas a sus facultades
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PESara Procurar que la entidad vigilada continuara con el normal ejercicio de su
objeto social. Precisa la sentencia que la funcién de supervision no consiste en
garantizar el patrimonio de los depositantes y ahorradores sino en asegurar el
cumplimiento de las normas del sector financiero por parte de las entidades que
desarrollan estas actividades. Se trata entonces de una obligacion de medio y
no de resultado pues sélo esta obligada a revisar la actividad de los entes
supervisados y no a evitar los riesgos propios del sistema y de las
actividades desarrolladas dentro de este.

Concluye la sentencia que “(...) la responsabilidad del Estado por la omision de los
érganos de control se configuraréd Unicamente cuando los dafios causados sean
consecuencia de una actuacién de las enfidades vigiladas contraria al
ordenamiento juridico, cuyo cumplimiento ha debido garantizar el organismo
supervisor'®,

l)  Expediente 2017 00119 01, demandante Jestis Montes Ruedas, demandada
Superintendencia Financiera de Colombia y otros, Tribunal Administrativo del
Atlantico, secciéon A, sentencia del 29 de abril de 2019 (M.P. Judith Romero
Ibarra).

| Manifiesta este Tribunal que “(...) Ello es asi, por cuanto se cuestiona de las
entidades demandadas, la conducta pasiva o negligente que guardaron por el
hecho de no haber ejercido las funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre
la empresa Global Brokers S.A., lo que a juicio de los demandantes conllevé a que
se le causara el detrimento patrimonial irrogado.

La responsabilidad del Estado por el desemperio de las funciones de
inspeccién, vigilancia y control a cargo de las Superintendencias.

De la revisién de las funciones de las entidades demandadas a fin de determinar si
existié omisién en su cumplimiento por parte de alguna de ellas, la Sala encuentra
lo siguiente, teniendo de presente lo que comprenden las funciones de inspeccion,
vigitancia y control, en tal sentido ha de decirse que, conforme lo ha sostenido la
jurisprudencia del Consejo de Estado, respecto a las potestades de inspeccion, a
esta se encuentran sujetas por parte de la Superintendencia de Sociedades, todas
las compafiias comerciales que no estén somefidas a la vigilancia de la
Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-, lo cual implica que
respecto de tales empresas la Superintendencia de Sociedades esta facultada
para adelantar investigaciones administrativas «encaminadas a obtener, confirmar
y analizar informacion sobre su situacién juridica, contable, econbémica y
administrativa o sobre operaciones especificas que se hubieren realizado. Luego
entonces la inspeccién conslituye, una grave leve de supervision def Estado en las
sociedades sujetas a este tdpico y en ese sentido el Alto Tribunal ha expresado
que “es wuna atribucion simplemente potencial, que garantiza que el
superintendente pueda ejercer la facultad constitucional que se encuentra en
cabeza del presidente de la Republica, en los términos del numeral 24 del articulo
189 de la Constitucién nacional’.

— 25 Sentenciadel 26 de fehrero de.2015 Expediente. 27544
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“SEAYE°G0E a la potestad de vigilancia atahe, esta constituye la facultad de caracter
permanente que permite a la Superintendencia de Sociedades desplegar
actividades de mayor alcance que las de mera inspeccion, como quiera que esta
atribucion consiste esencialmente en la potestad de velar porque las sociedades
sometidas a dicho grade de fiscalizacién, se ajusten tanfo en su formacion y
funcionamiento como en el desarrollo de su objeto social, la Constitucion Politica,
la ley, al reglamento y a sus propios estatutos.

En cuanto a la atribucién de control, se frata de una potestad lfamada a operar en
refaciéon con compariias que se encuentren en una situacion critica, de caracter
juridico, econdémico o administrativa. Esta facultad, al igual que ocurre con la
vigilancia, solo puede ser ejercida sobre sociedades que no se hallen
permanentemente vigiladas por otra superintendencia y para que una sociedad
resulte somefida a efla sera siempre indispensable que el Superintendente de
Sociedades asi lo determine por medio de acto administrativa de caracter
particular, lo que a su vez implica que fa cesacién del control precisa asimismo
que el Superintendente lo determine a través de acto administrativo también.

En cuanto a dichas funciones en cabeza de las Superintendencias, su fundamento
y a las responsabilidades que de ella se podrian derivan, el Consejo de Estado ha
precisado?s:

“(..) 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 ano de 1991, en lo que preceptuaba el numeral 15 def
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 /a
Constitucién Politica actualmente vigente son los ordinales 8 y 19 del articulo 150
de la Constitucion, 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 debe sujetarse el Gobierno
para el ejercicio de las funciones de inspeccioén y vigilancia sobre las personas que
realicen o desarrollen las actividades financiera, bursatil, aseguradora o cualquiera
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados al publico, asi como sobre las entidades cooperativas y sociedades
mercantiles; tales atribuciones comportan, como lo ha explicado la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, el ejercicio tanto del poder de policia cuanto de la
funcién de policia.

(...) Las actividades de inspeccion, vigilancia y control por parte del Estado
respecto de fas sociedades comerciales comenzaron a ser realizadas en relacion
con las sociedades anénimas habida consideracion de la caracteristica que a ese
tipo societario resulta consustancial: fa limitacion total de la responsabilidad de los

% Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ, tres (3) de octubre de dos mil doce (2012 i,
Radicacion numero:
25000-23-26-000-1995-00936-01(22984).
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FISGCIHEES a sus respectivos aportes; dicha particularidad inherente a la sociedad

anénima fue concebida como una concesion o privilegio reconocido por el Estado
para facilitar y estimular la vinculacién de inversionistas a empresas grandes y no
siempre promisorias, como ocurrié con las Compafilas Holandesas de las Indias
Orientales de principios del siglo XVIl. Empero, la anotada limitacion de la
responsabilidad —que permitid la representacion del interées de los socios en
fitulos negociables, de modo que se facilitara tanto su circufacién como la
vinculacion de toda clase de inversionistas— af propio tiempo condujo a granjearfe
a la sociedad andnima un ambiente de cautela y de prevencion en las
legislaciones comerciales, en Jas cuales empezaron a ser consagrados
mecanismos de la mas diversa naturaleza encaminados a conjurar 10s peligros
que esa responsabilidad limitada entrafiaba, como se expresé abiertamente en la
exposicion de motives del Cédigo de Comercio de Napoleon, al sefialar que (...)

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; ello
justifica la existencia de normas dictadas para la salvaguarda de la integridad del
capital social, entre ofras. Y también deben ser considerados y tute lados fos
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. En fin, el campo de los intereses tutelados se ensancha
continuamente hasta comprender incluso, el interés general de la economia del
pals, dadas las repercusiones que sobre dicha economia puede tener —y, de
hecho, tiene— el funcionamiento de las sociedades de comercio.

Ahora bien, las potestades de inspeccibn, vigilancia y control ejercidas por fa
Administracion Publica respecto de diversos ambitos de la actividad que
despliegan los particulares ha sido catalogada como una de las modalidades de la
denominada funcién de policia administrativa o actividad administrativa de
coaccién, conceptualizada esta por la doctrina como ‘el conjuro de medidas

utilizables por la Administracién para que el particular ajuste su actividad a un fin ( .
de utilidad publica™® y las superintendencias tienen entonces a su cargo el G\
gjercicio de una modalidad de la policia administrativa, cual es la funcion de >

inspeccion, vigilancia y control de diversos ambitos de actividad de las personas,
en los precisos términos dispuestos por la ley o por la correspondiente delegacion
o desconcentracién de funciones atribuida en principio al Presidente de la
Republica, legalmente autorizadas.”

(...)

Hechas las anteriores precisiones, se impone a esta Corporacion, determinar si la
conducta de las entidades demandadas puede considerarse “anormalmente
deficiente” u omisiva, teniendo en cuenta las circunstancias en que debia
prestarse el servicio, a fin de determinar si se probé el sequndo elemento de la
responsabilidad es decir la imputabilidad.

27 Farnando Garrido Falla
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PEEACENAfo a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en quo ocurrieron los
hechos que dieron origen a la interposicion del presente medio de control, sefiala
la parte demandante que el dafio se ocasiono por fa omisién de las demandadas
en el incumplimiento de sus funciones de vigilancia, inspeccion y control a la
empresa Global Brokers S.A.

En primer lugar, advierte este Tribunal como bien lo sostuvo A quo, que la
actividad de la empresa Global Brokers no coincide, con una operacion descrita en
la ley como de crédito o financiera, por tanto, no era una actividad que debiera ser
controlada por la Superintendencia financiera, a partir de la funcién de prevencion
u otra, por cuanto en la actividad mercantil estipulada al momenfo de su
constitucién, que es la que determine en si su comportamiento, de conformidad
con las disposiciones del Cddigo de comercio y normativa citada, no se
encontraba cobijada.

Se tiene que, entre la citada empresa y los actores, existié un contrato en el cual
las partes dejaron plasmadas su voluntad, acompafiada de la autonomia que les
es propia, actividad que es extrafia a las competencias de la superintendencia
porque dicha sociedad, no desarrollo al menos de manera licita, actuaciones
encuadradas dentro de las operaciones activas ¢ pasivas de crédito. Ello por
cuanto segun el supuesto de hecho que ahora se le endilga a las enjuiciadas, no
se produjo como consecuencia de las actividades desarrolladas por la empresa
Global Brokers. S.A.; sino que tuvo su origen en un contrato de mandato cuyo
objeto era fa cesién de un derecho litigioso y que los actores suscribieron con esa
empresa, situacion que escapa a la facultad de vigilancia de las entidades
demandadas.

Es del caso precisar que, la actividad financiera implica per se ciertos riesgos, asi
lo ha decantado el Consejo de Estado al sefalar que?s:

"El sistema financiero lleva inmerso los riesgos econémicos propios de la
actividad, en consideracion a que esta es especulaliva, en tanto la rentabilidad o
no depende de las miltiples variables que se presentan diariamente que, a su vez,
estan sujetas a las condiciones del mercado, razon por la cual, se frata de un
sistema que encuentra sustento en la confianza.

Algunos de los riesgos propios de la actividad financiera son los siguientes:

« Riesgo de crédito: Es la posibilidad de que una enfidad incurra en pérdidas y se
disminuya el valor de sus activos, a consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones por parte de alguno de sus deudores.

+ Riesgo de liquidez: Es la posible pérdida que puede tener una entidad por el
incumplimiento de sus obligaciones cuando estas se tornan exigibles; la entidad
no estd capacitada para soportar una caida de los fondos, un incremento de
activos ni sufragar sus propios gastos operativos.

* Riesgo de mercado: Posibles pérdidas asociadas con la disminucion del valor de
los portafolios de la entidad, la caida del valor de las carteras colectivas o fondos

2 |bidem.
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P G088 inistra, por el efecto de los cambios en el precio de los instrumentos

financieros en los que se mantienen posiciones dentro o fuera del balance.

* Riesgo operativo: Es la posibilidad de incurrir en pérdidas por deficiencias o falfas
en el recurso humano, los procesos, la tecnologia, la infraestructura o por la
ocurrencia de acontecimientos externos.

Riesgo de lavado de activos: La posible pérdida de la entidad por ser utilizada,
directamente o a través de sus operaciones, para el lavado de activos o la
canalizacion de sus recursos hacia la realizacion de actividades terroristas, o
cuando se presenta el ocultamiento de activos provenientes de dichas actividades.
* Riesgo de suscripcion: Posibilidad de incurrir en pérdidas como consecuencia de
politicas y practicas inadecuadas en el disefio de productos o en la colocacion de
los mismos.

+ Riesgo de reserves técnicas: Es la posibilidad de perdida por subestimar el
calculo de las reservas técnicas y otras obligaciones contractuales, tales como la
participacion de utilidades, el pago de beneficios garantizados, enlre otras.

» Riesgo legal: Posibilidad de pérdida por la imposicion de sanciones o multas o
por la existencia de una obligacion de pagar por danos ocasionados por ef
incumplimiento de normas o regulaciones.

« Riesgo estratégico. La posible pérdida por la imposibilidad de la administracion
para adaptarse a los cambios de las condiciones de los negocios, el desarrolfo de
los productos y la implementacion de planes de negocios exitosos.

» Riesgo reputacional: La posibilidad de pérdida en que incurre una entidad por
desprestigio, mala imagen, publicidad negativa - cierta o falsa - respecto de la
entidad y sus practicas de negocios.

No obstante, la responsabilidad del Estado en tratandose de las funciones a
su cargo en materia de inspecciono, vigilancia y control de las actividades
desarrolladas por las sociedades comerciales, se circunscribe a realizar
fodas las gestiones y a adoptar todas las decisiones que el ordenamiento
juridico posibilita con el fin de encausar el quehacer de las compahias
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 es peradas por los usuarios o clientes de las empresas en
cuestion.

Por otro fado, en el expediente se exirae que, por esto hechos, esta siendo
adelantada investigacion que cursa ante el Juzgado Cuarto Penal De Circuito De
Barranquilla Con Funciones De Conocimiento, proceso que fue asumido en
principio por la Fiscalia en etapa de inspeccion, quien asumio competencia para
adelantarla, en razén a que las victimas, dieron a conocer de fas conductas a las
autoridades penales por considerarla violatorias de la ley penal, y que la
Superintendencia luego de la Inspeccién adelantada a Global Brokers también dio
traslado, siendo asi entonces que el dafio ocasionado a los demandantes no
tiene su causa en el actuar de las demandadas.

El Consejo de Estado ha dejado claro, en asuntos como el que ahora se debate
que la responsabilidad patrimonial del Estado, solamente puede quedar
comprometida si se demuestra en el proceso (i) que el servicio a cargo de la
Superintendencia no fue prestado o lo fue de manera tardia, negligente o
equivocada y (ii) que esa falla en la prestacion del servicio fue lo que
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“*¢8nd[o°a la materializacion del(los) dafio(s) cuya reparacién se depreca, lo-

cual no acaeci6 en este caso.

Deviene de lo expuesto la imposibilidad para esta Corporacion de irrogarle el
hecho dariino a alguna de las entidades demandas, habida consideracion que en
este caso en particular no pudo establecerse que la parte demandada no
obro adecuadamente, es decir, como una administracion negligente, por lo

que no existe omision alguna que pueda considerarse como causa del dano.

cuya reparacion se pretende. Ello en razén a que, teniendo en cuenta las
concretas circunstancias en que debia prestarse el servicio, no pudo
probarse que la conducta de la administracion fuera "anormalmente
deficiente”, como lo sefala la jurisprudencia de nuestro Maximo Tribunal,
luego entonces no existe certeza del nexo causal entre la omision que se le
pretende endilgar a la parte demandada y las lesiones sufridas por el
demandante. (...)".

VIl. DEL CASO ESPECIFICO DE LA SOCIEDAD ELITE SAS
7.1.. OPERACION O MODELO DE NEGOCIO DE ELITE SAS

Con el fin de entender el modelo de negocio que llevé a cabo ELITE SAS, es
necesario describir, de manera general, en qué consiste la venta de pagarés
libranza:?®

Para obtener el pago anticipado de .sus.cuentas por cobrar y conseguir los
recursos necesarios para su operacion, las entidades operadoras de libranzas
pueden vender la cartera registrada en sus estados financieros a traves de figuras
como el factoring o el descuento.

Esta operacién consiste en que una persona adquiere a titulo oneroso, derechos
patrimoniales ciertos, de contenido crediticio. La transferencia de esos derechos
se realiza normalmente por endoso si se trata de titulos valores, o mediante cesidn
en los demas casos, tal como se ilustra en la siguiente gréafica:

 Parte de esta expllcacron fue tomada de la cartilla ABC de las libranzas en Colombia, disponible
A 2 250 [ 'F
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DE —rirsame

Empleado/
Beneficiario

Entidad Intermedidrio/

Operadora/ Vendedor 6, Segundo endoso
Originador

.o
1

2. Desembolso S. Venta al descuento: 8.Pago de las
) : Fondeo/Liquidez cuotas del
_,-" ........................... . empleado

3. libranza o descuento

Camorador

4. Pagaré endosado de pagaré
1. Pagaré

7. Compra

' _ de cartera
e ad

Empleador / Entidad pagadora

Esta operacion se perfecciona mediante un contrato en el cual la entidad
operadora de libranza recibe anticipadamente el dinero de su cartera, a cambio de
asumir un porcentaje por concepto de descuento. En términos coloquiales, va a
recibir en el presente una suma de dinero que, de otra manera, hubiera recibido
dividida en cuotas a lo largo de un plazo determinado. Como contraprestacion, la
operadora transfiere los titulos al comprador, el cual puede ser una persona
natural o juridica.

Una vez perfeccionada la operacién de venta de cartera de libranzas, el
comprador pasa a ser el beneficiario de los pagos mensuales que generen los
pagarés libranza, los cuales pueden estar en su poder o ser administrados y
custodiados por un tercero.

Esta compraventa de cartera puede realizarse con o sin responsabilidad. Cuando
la compraventa se realiza “con responsabilidad”, la entidad operadora de libranza
asume el riesgo de impago o insolvencia del deudor de cada una de las
obligaciones contenidas en los pagarés libranza. Esta responsabilidad
corresponde con la calidad de obligado cambiario en via de regreso en virtud del
endoso con responsabilidad que se efectua . sobre el titulo valor enajenado
(articulos 625 y 657 del Cadigo de Comercio), sin perjuicio de las obligaciones que
se desprendan sobre el particular del contrato de compraventa.

Por el contrario, cuando se trata de una venta sin responsabilidad, la operadora de
libranza no asume ninguna obligacién por el posible incumplimiento de los
deudores (que corresponde con un endoso sin responsabilidad, en los términos
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Pderaniculo 657 del Codigo de Comercio). Por lo tanto, el comprador asume todos
los riesgos de la operacion.

|

\

|

|

i

| Es pertinente sefialar que cuando el crédito de libranza es pagado en su totalidad

‘ por el deudor, bien sea con el pago de las cuotas en el término estipulado o con el

‘ pago anticipado (prepago) de las cuotas pendientes durante la vigencia del
crédito, el vendedor esta en la obligaciéon de cancelar el pagaré otorgado por el

‘ comprador como respaldo del pago de sus obligaciones y, en consecuencia, a
expedir a su favor paz y salvo respectivo. El deudor podra solicitar la devolucion
del pagaré correspondiente.

a A su vez, desde la expedicién del Decreto 1348 de 2016, la entidad operadora de
~ libranza o vendedor esta obligado a trasladar en el término pactado o, a falta de
elle, en un mes, las sumas correspondientes al pago total o parcial anticipado del
crédito libranza que hayan sido pagadas por el deudor o por un tercero. La norma
también le prohibe reemplazar por otro el crédito libranza parcial o totalmente
pagado anticipadamente, ni siquiera a cargo del mismo deudor, a menos que asi
se haya estipulado expresamente entre las partes. En caso de que el pagaré se
encuentre en custodia de su comprador; el vendedor debe solicitarle su devolucion
para la cancelacién respectiva.

En lo que se refiere especificamente al modelo de negocio de ELITE
INTERNACIONAL AMERICAS SAS, para el desarrollo de su operacion como
sociedad, esta realizd una serie de contratos con sociedades parte del mismo
grupo empresarial, tales como EIAS INTERNATIONAL AMERICAS S.A.S. (NIT
900.437.991) y ALIANZAS EFECTIVAS S.AS. (NIT 900.535.587),
CONSTRUCCIONES Y DESARROLLO EIAS S.AS. (NIT 900.735.811),
CREDIASESORAMOS CREDITOS Y ASESORIAS PROFESIONALES SAS (NIT
900.744.804) y RENOVAR FINANCIERA S.A.S. (NIT 900.704.376) y con otras
entidades tal y como se explica a continuacion:

"

A) Celebré contratos de compraventa de cartera con las siguientes
cooperativas: (i.) Coocredimeded, (ii.) Credimed de Caribe, (iii.}
Cooinverdor, (iv.) Coomunco {v.) Coovenal, {vi.) Invercor, (vi.}) Inversiones
Algjandro Jiménez, (vii.) Redescoop, (viii.) Servicoop de la Costa, ix)
Coomundo Crédito.

B) Ademas, por las siguientes sociedades i) Casaeymacag S.A.S., ii) Mundo
Crédito Servicios S.A.S., iii) Alianzas Efectivas S.A.S., iv) Construcciones y
Desarrollo EIAS S.A.S., v) ConEIAS S.A.S., vi) Crediasesoramos Creditos y
Asesorias Profesionales S.A.S., vii) Crediasesoramos y viii} Renovar
Financiera S.A.S.

C) Suscribié un contrato de custodia de los titulos valores con la compaiiia
Manejo Técnico de Informacién S.A. — MIT S.A.
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DE 50 DES . .- . ..
cﬁﬁ_a Sociedad promovié la contratacion de los servicios de un tercero (Grupo
Juridico Pelaez & Co) al servicio de los inversionistas, para que adelantara
las gestiones de cobro de la cartera ante las originadoras

ELITE SAS supuestamente, compraba cartera del sector solidario a las
Cooperativas mencionadas y recibia de éstas pagarés como soporte de los
préstamos otorgados a sus asociados bajo la modalidad de libranza, a un precio
que, en teoria, corresponderia al valor nominal de los pagarés comprados,
descontando una tasa o factor.

Una vez adquirida la supuesta cartera, ELITE SAS la ofrecia en venta con
responsabilidad de forma directa ¢ a través de sus corredores o comerciales, a
entidades financieras, personas juridicas y personas naturales, a un precio que
resultaria de aplicar un margen de rentabilidad al valor nominal de los pagarés
libranzas vendidos.

La utilidad que ELITE SAS supuestamente obtenia de sus operaciones, resultaria
de la diferencia entre la tasa de descuento utilizada en la compra y la tasa de
rentabilidad aplicada en la venta.

No obstante, si bien las operaciones realizadas por ELITE SAS, estaban
amparadas bajo el ropaje de una operacion econoémica legal, las actuaciones
administrativas demostraron que la sociedad recibi6 de multiples personas
recursos que no correspondieron a una venta real de créditos libranza, bien
porque nunca les fueron asignados los créditos comprados o bien porque al
venderse el mismo crédito libranza a mas de un inversionista las wventas
subsiguientes a la primera carecian de objeto.

En efecto, en los casos de las ventas de creditos libranza en que no hubo
asignacion de operaciones a los clientes, no hubo un bien o servicio transado que
justificara los pagos que se pactaron ni los que se alcanzaron a hacer a los
inversionistas. Es decir, no existid una justificacion financiera razonable de la
rentabilidad pagada y prometida al cliente, situacién que en los términos del
articulo 6° del Decreto 4334 de 2008 implica la configuracién de hechos objetivos
de captacién de recursos del publico.

En consecuencia, toda vez que ELITE INTERNACIONAL AMERICAS SAS
ofrecié una rentabilidad que no correspondia a la realidad econdémica de la
operacién, no existidé razonabilidad financiera que explicara el modelo de negocio,
puesto que en las operaciones de compraventa de cartera originada en créditos
otorgados bajo la modalidad de pagarés-libranza se evidencio: (i.) recaudo (valor
acumulado de los flujos girados por las pagadurias) inferior al que realmente les
fue pagado a los inversionistas, (ii.) pagos al inversionista sin haber recibido
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DE%S . . . . .
recaudo proveniente de la libranza, (iii.) venta de pagarés vencidos y (iv) venta del
mismo pagaré a varios inversionistas. Se comprobo que en ejercicio de su
actividad la sociedad captd de manera no autorizada dineros del publico y, por
consiguiente, se configuraron los presupuestos enunciados en el articulo 6° del
Decreto 4334 de 2008.

Todo lo anterior significa que cuando el inversionista realizaba la operacién
de_compraventa de créditos otorgados bajo la modalidad de libranza con
EIAS S.A., era plenamente consciente de que compraba un activo de riesgo,
toda vez que entendia que estaba realizando la compra de una deuda a cargo
de una persona natural que no conocia, en especial su solvencia moral y
patrimonial. Es decir, se trataba realmente de operaciones de crédito de alto
riesqo, asumido libre y deliberadamente por el comprador de cartera, que
ahora, con esta demanda, pretende desplazar hacia el Estado.

Asi las cosas, mal haria la jurisdiccién de lo contencioso administrativo en
condenar a la Superintendencia de Sociedades en el caso que nos ocupa, ya que
terminaria respondiendo el Estado por negocios realizados entre particulares que
prometian jugosos rendimientos y un alto nivel de riesgo, maxime cuando, como
ya se explicd anteriormente, la actividad propia de comercializacion de libranzas
no se encuentra dentro del marco de supervision ejercido por la Superintendencia
de Sociedades.

7.2. ACTUACIONES REALIZADAS POR LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES RESPECTO DE LA SOCIEDAD ELITE SAS

La Superintendencia de Sociedades ejercid oportunamente todas sus funciones
sobre la sociedad ELITE SAS, por lo cual es totalmente falso que el fundamento
de la demanda impetrada en su contra sea la omisién en las funciones de
inspeccion, vigilancia y control de mi defendida.

Mediante escrito radicado con el nimero 2014-01-389627 del 1 de septiembre de
2014, un usuario solicité: “Deseo conocer un concepto general sobre fa empresa
ELITE INTERNATIONAL AMERICAS S. A. S.”; la entidad informé, mediante oficio
548-158276 del 23 de septiembre, que:

“luego de consultar el SISTEMA DE INFORMACION GENERAL DE
SOCIEDADES SIGS, se pudo establecer que Jla Sociedad ELITE
INTERNACIONAL AMERICAS S.A.S., identificada con NIT. 900.437.991 se

encuentra registrada en la base de datos de esta Entidad, y su estado es

VIGILADA desde el 01/04/2014, en concordancia con el Articulo 1°, Lit. B, Decrefo
4350/20086, su situacion es ACTIVA desde el 01/04/2014.”
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“Efdia 3 de septiembre de 2014 mediante escrito radicado con el numero 2014-01-
395936, un wusuario solicita informacién respecto “si la empresa ELITE
INTERNATIONAL AMERICAS, estd registrada ante la Superintendencia de
Sociedades, y si asi es, si esta habilitada para captar dinero del publico”, a lo que
la entidad, mediante oficio 420-153909 del 17 de septiembre de 2014, informo:

“Respecto de su inquietud de si dicha sociedad esta habifitada para captar dinero
del publico, debe precisarse que las actividades financiera, bursétil, aseguradora y
cualquiera ofra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos del ptblico, segun precepto constitucional (articulo 335) son de interés
publico y sélo pueden ser realizadas previa autorizacion del Estado. De tal forma,
le compete a la Superintendencia Financiera como organismo técnico de ecaracter
administrativo, evitar que personas no autorizadas conforme a la ley ejerzan
actividades exclusivas de las entidades vigiladas (literal d), numeral 1, articulo 325
del EOSF), y supervisar de manera integral las operaciones de las instituciones
sometidas a su control con el fin de velar por el cumplimiento de las normas que
las regulan, asegurando si la confianza en el sistema financiero.

Bajo este contexto, se precisa que la intermediacion financiera es una actividad
propia de las entidades vigiladas por dicha entidad, y se entiende como la
captacion profesional de recursos del publico mediante operaciones pasivas
(recepcion de dineros), y a su vez la transferencia de dichos recursos mediante la
realizacion de operaciones activas (oforgamiento de créditos), gestion que por su
naturaleza requiere previa autorizacion administrativa.

Existen ofras entidades que por ley se encuentran facultadas para captar dinero
exclusivamente de sus asociados, tales como las Cooperativas de Ahorro y
Crédito y las Cooperativas Multiactivas o Integrales, a través de sus secciones de
ahorro y crédito las cuales se encuentran vigiladas por la Superintendencia de
Economia Solidaria”.

Igualmente se presentaron peticiones radicadas en 2014, con los nitmeros 2014-
01-424743, 2014-01-429237, 2014-01-433491, 2014-01-527859, en las cuales
indagaban por el estado de la sociedad, a lo que la entidad indico:

“luego de consultar el SISTEMA DE INFORMACION GENERAL DE
SOCIEDADES SIGS, se pudo establecer que [la Sociedad ELITE
INTERNATIONAL AMERICAS S.A.S., identificada con NIT. 900.437.991-5, se

- encuentra registrada en la base de dafos de esta Entidad, y su estado es
VIGILANCIA desde ef 01/04/2014, en concordancia con el Articulo 1°, Lit B, Dec
4350/2006, su situacion es ACTIVA desde el 01/04/2014".
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ERPESerio radicado con el nimero 2014-01-588430 del 22 de diciembre 2014, en el

cual un usuario solicité que “le confirmen si la compardia Elite Internacional
Américas S.A.S NIT 90043 7991-5 presenta alguna anomalia y si este producto
esta siendo vigilado, regulado y autorizado por la Superintendencia de
Sociedades”, esta entidad respondio (oficio 420-001229 del 13 de enero de 2015):

“(..) de la actividad a que se refiere, es pertinente sefialar que la
Superintendencia Financiera de Colombia adelanto una diligencia a la compatiiia
en el mes de junio de 2013, ampliada en diciembre del mismo afio, y de la cual
concluyd que la actividad adelantada por la misma, no configuraba los hechos
objetivos o notorios ni los supuestos de captacidon masiva y habitual de recursos
del publico sin la debida autorizacién de que trata el Decrefo 1981 de 1988 en
concordancia con el Decreto 4334 de 2008”

Entre enero y mayo de 2015 se recibieron aproximadamente 15 peticiones en las
que los usuarios, en términos generales, indagaban por la sociedad ELITE
INTERNATIONAL S.A.S. Al respecto, la entidad informé que:

“La Superintendencia Financiera de Colombia adelanté una diligencia a la
compafifa ELITE INTERNACIONAL AMERICAS en el mes de junio de 2013,
ampliada en diciembre del mismo afio, y de la cual concluyd que la actividad
adelantada por la sociedad mencionada, no configuraba los hechos objefivos o
notorios ni los supuestos de captacion masiva y habitual de recursos del publico
sin la debida auforizacion de que trata el Decreto 19871 de 1988 en concordancia
con el Decreto 4334 de 2008."

No obstante, ante las inquietudes de los usuarios y las quejas en concreto
relacionadas con presunta captacion (radicaciones 2015-01-087081 y 2015-01-
113244 del 6 de junio de 2015) la entidad decidié adelantar una diligencia una
toma de informaciéon a la sociedad ELITE SAS, y establece que no se
configuraban hechos objetivos o notorios, ni los supuestos de captacion masiva y
habitual de recursos del publico sin la debida autorizaciéon de que trata el Decreto
1981 de 1988, en concordancia con el Decreto 4334 de 2008., como ya se habia
dictaminado por parte de la Superintendencia Financiera en el afio 2014.

Adicionalmente, teniendo en -cuenta interrogantes presentados por usuarios,
atendidos oportunamente, la entidad continué con la investigacién con el fin de
establecer la trazabilidad de las operaciones, especialmente en lo relativo a los
originadores de obligaciones y morosidad de los deudores, asi como la existencia
de los titulos valores vendidos a los clientes, con el fin de establecer si la cartera
presentada por la sociedad, era real; por lo que se procede a oficiar a algunos
operadores entre los que estan:
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Oficio Fecha | Operador
3 de marzo Comercializadora Credicaribe
301-049572 de 2016 SAS.
3 de marzo
301-049621 de 2016 invercor DY MS.A.S
3 de marzo Cooperativa Multiactiva
301-049624 de 2016 Pensionados De Suba
301-049626 | S94EMAZO | 4 indocrédito Servicios S.A.S
de 2016
Corporacién Aliada Para E|
3 de marzo Desarrollo Integral De Los
301-049631 de 2016 Trabajadores Al Servicio Del
Estado
3 de marzo Cooperativa De Servicios Y
301-049632 de 2016 Créditos
3 de marzo
301-049634 de 2016 CASAEYMACAG SAS
3 de marzo Inversiones Alejandro Jiménez
301-049635 de 2016 AJ.SAS
15 de abril Cooperativa Mundocrédito -
301-063972 de 2016 Coomundocredito
15 de abril Cooperativa Multiactiva
301-063976 de 2016 Coocrediangulo
15 de abril . . .
301-063978 de 2016 Cooperativa De Créditos Medina
15 de abril . .
301-063979 de 2016 Alianzas Efectivas SAS
15 de abril Crediasesoramos Créditos Y
301-063980 de 2016 Asesorias Profesionales SAS
15 de abril . )
301-063981 Credimed Del Caribe SAS
de 2016

En el mes de mayo de 2016, se hace una nueva toma de informacion, la cual

v

arroja como resultado irregularidades en el manejo administrativo, financiero y
contable de la sociedad ELITE SAS, cuyas conclusiones constan en el informe de
vista correspondiente (consecutivos 355-004494 y 355-0074721).

El 27 de mayo de 2016 las investigaciones que venian siendo adelantadas por
parte del Grupo de Investigaciones Administrativas fueron asignadas al Grupo de
Soborno Transnacional e Investigaciones Especiales de la Superintendente
Delegado para Asuntos Econémicos y Contables y se ordené realizar una toma de
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infarmacion a la sociedad Elite International Ameéricas SAS con el fin de establecer
su situacién administrativa, financiera, juridica y contable.

En desarrollo de las investigaciones preliminares que se venian realizando por
parte de la Superintendencia de Sociedades se adelanta una entrevista con los
revisores fiscales, (Radicado 2016-01-305123 del 2 de junio de 2016);
vicepresidente de riesgos, representante legal suplente y vicepresidente financiero
de la sociedad (Radicado 2016-01-356966 del 28 de junio de 2016).

De igual forma, en reunion sostenida con la administracion y, posteriormente, a
traves de oficios radicados con los numeros 2016-01-305125 del 2 de junio de
2016 y 2016-01-336748 del 15 de junio de 2016, se solicitdé informacién de
caracter financiero, administrativo y juridico

Por lo anterior mediante Resolucién No 300-002459 del 7 de julio de 2016, la
Superintendencia de Sociedades somete a la sociedad ELITE SAS al maximo
grado de supervisidn, esto es, al grado de control establecido en el articulo 85 de
la Ley 222 de 1995.

En actuacion administrativa conjunta entre las Superintendencias de Sociedades y
de Economia Solidaria se adelanté una diligencia de Toma de Informacién a la
Cooperativa de Créditos Medina “COOCREDIMED", segun consta en el radicado
numero 2016-01-401600 del 1° de agosto de 2016, (entidad de la cual la sociedad
Elite International Américas SAS adquiere pagarés-libranza objeto de su negocio).

Por Resolucion 100-002958 del 17 de agosto de 2016 se confirmo lo resuelto en la
Resolucion 300-002459 del 7 de julio de 2016, es decir el sometimiento a control
en los términos del articulo 85 de la Ley 222 de 1995.

Mediante oficio 203-160655 del 25 de agosto de 2016 la Superintendencia de
Sociedades profiri6 unas ordenes permanentes y temporales para Ila
administracion de la sociedad ELITE INTERNATIONAL AMERICAS SAS.

El 25 de agosto de 2016 el Superintendente Delegado para Inspeccion, Vigilancia
y Control y otras personas a su cargo, sostuvieron una reunién con funcionarios de
la Superintendencia de Economia Solidaria, en la cual trataron temas relacionados
con Elite International Américas SAS, Coocredimed y otros, segun consta en el
acta de la fecha con radicado No. 2016-01-431381.

Mediante Auto 400-013672 del 9 de septiembre de 2016 se resolvid admitir a Elite
International Américas S.A.S — EIAS SAS, al proceso de reorganizacion regulado
por la Ley 1116 de 2006 y las normas que la complementan o adicionan.
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“R°ffaves de oficio 203-181513 del 19 de septiembre de 2016 se solicitdé a la

Superintendencia de Economia Solidaria informar si adelanté o se encuentra
adelantando investigaciones en el presente afio; asi mismo, indicar que tipo de
medidas han sido adoptadas, respecto de las cooperativas vinculadas como
operadoras de Elite International Américas SAS

Mediante auto 400-0016025 del 18 de octubre de 2016, esta entidad resolvio
decretar la terminacidon del proceso de reorganizacion de la sociedad Elite
International Américas S.A.S. — EIAS S.A y decretar la apertura del tramite de
liquidacion judicial de los bienes de la citada sociedad. Lo anterior con fundamento
en una solicitud de la Delegatura para IVC.

A través de memorando 2016-01-577095 del 9 de diciembre de 2016, el
Superintendente Delegado para Inspeccion, Vigilancia y Control de Ia
Superintendencia de Sociedades solicité al Superintendente Delegado para
insolvencia proceder a adoptar las medidas que correspondieran de conformidad
con el Decreto 4334 de 2008, respecto de la sociedad y personas naturales (como
socios, miembros de junta directiva - principal o suplente-, representante legales-
principal o suplente y contador) vinculados a la misma con anterioridad al inicio del
proceso de liquidacién judicial; lo anterior toda vez que se recabd informacién
conforme a la cual la sociedad incurrié en operaciones de captacion no autorizada
de recursos del publico.

En auto 400-018449 del 9 de diciembre de 2016, se decreto la liquidacion judicial,
como medida de intervenciéon de los bienes, haberes, negocios y patrimonio de
Elite International Américas S.A.S. Nit. 900.437.991; José Alejandro Navas
Vengoechea C.C. 80.420.259; Marino Constantino Salgado Carvajal C.C.
17.627.666; Francisco Odriozola Juan C.E. 436.469; Jorge Enrique Navas
Vengoechea C.C. 79.444.835; Claudia Esther Rojas Moceton C.C. 51.940.117,
Luis Guillermo Rodriguez Gutiérrez C.C. 94.061.453; Carlos Alberto Celis
Santiago C.C. 19.470.672; Ana Victoria Ibarguen Quijano C.C. 52.818.703; Nidia
Lancheros Paez C.C. 39.737.871; Gabriel Arturo Suarez Agudelo C.C. 73.574.699;
Gertrud Ofto Gémez C.C. 39.682.722; José Felipe Salgado Alvarez C.C.
1.032.432.797; Giovanni Guacaneme Lépez C.C. 79.734.190; Luis Fernando
Ramirez Troncoso C.C. 1.130.591.580; Paola Andrea Carrillo C.C. 1.032.438.224;
y Luz Miriam Buitrago Abella C.C. 23.621.941, designandose como agente
liquidadora a la doctora Maria Mercedes Perry Ferreira.

Actualmente se encuentra en curso el proceso de liquidacion judicial como medida
de intervencidn por captacion.

7.2.1. Analisis financiero.
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O "** Resolucion 300-002459 del 07 de julio de 2016: Por la cual se
somete a control una sociedad y se adoptan otras determinaciones

Respecto de las Politicas Contables (NIIF): Concluye el Delegado de Inspeccion
Vigilancia y Control que la informacién. allegada por la sociedad mediante
radicados con los numeros 2016-01-308668 y 2016-01-348863 del 07 y 21 de
junio de 2016, la cual incluia las politicas contables NIIF adoptadas por la
administracion, no cumple con los estandares internacionales de contabilidad para
las Pymes, es decir, a lo reglado en la seccién 10.2 del Decreto 2420 del 15 de
diciembre de 2015, que establece:

(...) Son politicas contables los principios, bases, convenciones, reglas y
procedimientos especificos adoptados por una entidad al preparar y
presentar estados financieros

Observo el Despacho que la informacion allegada corresponde a la dinamica de
un capitulo de revelaciones de los estados financieros y no a principios, reglas y
procedimientos. .

Lo anterior por cuanto los mismos no determinan parametros para la preparacion
de la informacion financiera ni las reglas de medicién y reconocimiento de los
instrumentos financieros, que al final, constituyen el eje principal del negocio.

Aunado a lo anterior, al revisar las actas de asamblea y junta directiva, no se
evidencié, que las politicas contables hubiesen sido objeto de discusion y
aprobacion, conforme a la instruccién dada por la Superintendencia de
Sociedades a través de la Circular Externa 115-0000002 del 05 de marzo de 2014.

7.21.2. Respecto del reconocimiento contable de la compra y venta de
pagarés—libranza, segun los nuevos estandares internacionales de
contabilidad.

La sociedad remitié mediante radicados 2016-01-216110 y 2016-01-216963 del 21
de abril de 2016, sus estados financieros certificados y dictaminados, conforme a
los articulos 37 y 38 de la Ley 222 de 1995, con corte a 31 de diciembre de 2015.

Se observé que la sociedad registré en las cuentas de orden (Clase 8 y 9) el saldo
de las operaciones de la siguiente manera:

DETALLE 2015 2014 VARIACION %
Flujos Futuros (1) | $667.237.517 | $357.914.400 | $309.319.117 | 86.42
PP.YE
totalmente $228.100 $27.073 $201.037 742.58
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o BES—
Eeprecnados

TOTALES $667.461.627 | $357.941.473 | $309.520.154 | 86.47

1) Corresponden a flujos futuros pendientes por cobrar a los operadores de los
cuales tres (3) operadores centralizan el 75%, asi mismos flujos por pagar a cada
uno de nuestros clientes.

Igualmente, la sociedad sefalé en sus estados financieros que las cuentas de
orden se definen como aquellos hechos o circunstancias a raiz de los cuales
puedan surgir derechos u obligaciones que afecten la estructura financiera de la
empresa, tales como,

‘[...] litigios a favor o en contra de la Compafiia, los bienes dados en
garantia por créditos obtenidos, los compromisos contractuales, los

" flujos futuros pendientes de recibir por los operadores y a la vez
pendientes de pagar a los clientes” (negrilla fuera de texto)

Esta Entidad, a través de oficio radicado con el nimero 2016-01-305125 del 2 de
junio de 2016, le solicitd a ELITE SAS., entre otros, la presentacién de “Estado de
Situacién Financiera y Estado de Resultados Condensado y Notas explicativas
seleccionadas, con corte al 30 de abril de 2016, cumpliendo los parametros de los
parrafos 6, 8, 10 y 15 de la NIC 34 — Decretos 2420 y 2496 de diciembre 14 y 23
de 2015, respectivamente. Debidamente certificados en fos términos del articulo
37 de la Ley 222 de 1995".

La Sociedad allego los documentos solicitados pero los mismos no cumplian con
lo solicitado puesto que no fueron certificados en los términos del articulo 37 de la
Ley 222 de 1995.

De la informacién antes resefiada se concluyd que la esencia del negocio de
ELITE SAS era la compraventa de pagarés libranza a Operadores (en posicion
propia), para posteriormente venderlos (con responsabilidad y tasa de descuento),
a -terceras personas denominadas ‘“inversionistas”, las cuales, adquieren el
derecho a percibir los flujos futuros de capital mas intereses.

Asi, la Resolucién advierte sobre la eventual falta de correspondencia entre la
realidad del negocio y los registros contables, puesto que las transacciones de
compra y venta de pagarés se registran como cuentas de orden cuando deberian
estar reconocidas dentro de los estados financieros comeo activos y pasivos.

En consecuencia, se concluye que los registros que se vienen realizando en las
cuentas de orden no resultan acordes con lo reglado en las Normas
internacionales de Informacién Financiera, Decreto 2420 de 2015,
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DE S0CIEDADES 'y . .
especfﬁ’camente por lo preceptuado en la Seccién 11 Instrumentos Financieros

Basicos. Por lo anterior, consideré el Despacho:

“En este orden de ideas, se puede concluir. que la informacién financiera
presentada por la administracién en los Estados de Situacion Financiera al
30 de abril de 2016 no cumple con los estandares de las Normas de
Internacionales de Informacién Financiera, previstos en el Decrefo 2420 de
diciembre 14 de 2015 - NIIF para Pymes, Seccién 11

Las irregularidades antes expuestas justifican el sometimiento a control,
pues el mismo permitira a este Despacho hacer un monitoreo cercano y
detallado de la operacién de la sociedad en aras de buscar que dichas
irregularidades sean superadas.”

7.2.1.3. Respecto al reconocimiento de los ingresos segun los nuevos
estandares internacionales de contabilidad.

En consonancia con el testimonio de Jorge Enrique Navas Vengoechea,
Vicepresidente financiero de la Sociedad, llevada a cabo el 22 de junio de 2016,
se encontrd que el procedimiento de registro de los ingresos no se ajusta a la
realidad econdémica de la operacion puesto que con la firma del contrato de
adhesién entre los inversionistas y EIAS S.A. no se transferian, sustancialmente,
la totalidad de las ventajas, beneficios y riesgos sobre el pagaré-libranza.

En este sentido, no cumplia con lo reglado en las Normas Internacionales de
Informacion Financiera compiladas por el Decreto 2420 de diciembre 14 de 2015,
capitulo de NIIF para Pymes, Seccién 23 Ingreso de actividades ordinarias.

Agrega que no es acertado el procedimiento de reconocimiento de ingresos
puesto que, dado que no existe transferencia total de los riesgos, ventajas y
beneficios del activo al momento de su venta, dicho traslado operaba a lo largo de
la causacion de los flujos y se consolidaba mensualmente hasta el momento de
vigencia de los pagarés-libranza. Concluye entonces que el procedimiento
utilizado permitia el anticipo de ingresos y sobre valoracién de utilidades que luego
serian capitalizadas.

7.2.1.4. Respecto a la provision efectuada el 12 de diciembre de 2012 y el
posterior aumento del capital del 31 de enero de 2013

En virtud de lo afirmado por la revisoria fiscal, la cual en radicado 2016-01-291105
del 24 de mayo de 2016 consigné que en el registro contable se originé en una
provision gque tenia la sociedad para para posibles contingencias y en la reserva
para futuras capitalizaciones, pero no certificé la razonabilidad de la misma, y lo
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conmgnaéo en el acta de asamblea nimero 9 del 12 de diciembre de 2012 en lo

que

respecta a

la capitalizacién de

la provision efectuada por

COP

$1.000.000.000, se solicitaron registros y soportes de ia operacion.

De los documentos aportados resalta el Despacho el registro contable efectuado a
30 de junio de 2012 (detallado en el cuadro siguiente), el cual, como nota
particular, tan solo resulta haber sido aprobado el 12 de diciembre de 2012, segun
acta 9 de asamblea.

Comproban Nombre/ Doc ' -
te/ . . Fecha Débitos Créditos
c Detalle Referencia
uenta
. , Futuras
26353505 Administrativ Capitalizacio . 06/30/20 1.000.000.0
0S 12 00
nes
Ventas Futuras
5299596 Administrativ | capitalizacion 06!?2"20 1'00%'800'0
oS es
Igualmente, se encontrdé que en reunion extraordinaria de Asamblea  de

Accionistas numero 11, llevada a cabo el 31 de enero de 2013, se aprobé como
reforma estatutaria la capitalizaciéon de la provision a la que se hizo referencia.
Dicha situacion se sintetiza en registro contable “movimiento anual 2013”, de fecha
febrero 28 de 2013.

Documento | Fecha Cuenta Concepto Débito Crédito

Aumento de

219 ,2013-02-28 | 26353505 capital 1.000.000.000
Aumento de

219 2013-02-28 | 31050505 capital 1 .200.000.000
Aumento de

219 2013-02-28 33151005 capital 0

219 2013-02-28 | 33151005 | Aumentode | »44 504 000

_ capital

De la informacién antes descrita, concluye la Resolucion:

“[...] lo capitalizado no se cifi¢ a lo establecido en el articulo 83 del Decreto
2649 de 1993, donde se establece que el capital representa los aportes que
se efectien al ente econédmico ya en dinero, ora en industria o especie, no

asi,

en provisiones,

respecto a las cuales,

no resultaria viable su

capitalizacion, segun se desprende de la definicién del articulo 52 ibidem”

Finalmente Ilama la atencion sobre las siguientes anomallas en la operacion:
Primero, no existid ¢

sobre los
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conto con soportes; segundo, el procedimiento utilizado no se ajusta a la técnica

contable y, por ultimo, con los registros realizados se subestimaron utilidades que
pudieron llevar a transgredir el régimen fiscal.

7.21.5. Memorando 300-000740 del 09 de septiembre de 2016: Solicitud
apertura del proceso de insolvencia en la modalidad de
reorganizacion empresarial — ELITE SAS

Mediante Auto del 400-013672 del 9 de septiembre de 2016, se admitié a ELITE

SAS a proceso de reorganizacion regulado por la Ley 1116 de 20086.

7.2.1.6. Elusidon de la obligacion de pago de los titulos valores mediante
ofrecimientos efectuados a los clientes

Encontro la entidad que la sociedad adelant6é varias actuaciones encaminadas a
eludir el pago de las obligaciones contenidas en los pagares-libranza transferidos
mediante endoso con responsabilidad a sus clientes. Lo anterior por cuanto, a
pesar de la obligacién de pago de los endosantes de un titulo valor (articulo 632
del Codigo de Comercio), la sociedad excusé su falta de pago en el
incumplimiento de los originadores de las libranzas comercializadas.

Asi, en comunicado dirigido a sus clientes el 3 de septiembre de 2016, la Sociedad
encabezé sefialando que “ELITE PAGA EL FLUJO A SUS CLIENTES EN LA
MEDIDA COMO ESTOS SON RECIBIDOS POR PARTE DE LOS
OPERADORES.”. Continia informando que, desde el 18 de julio de 2016 los
operadores habian incumplido con el pago de los flujos mensuales a la compaiiia
bajo el argumento de que tenian un descalce de 45 dias. A raiz de esta situacion,
ELITE SAS informa que esta haciendo pagos parciales a sus inversionistas “[.. ]
porque los operadores no giraron la fotalidad, no lo realizaron en la fecha y hora
correspondiente 0 no estan girando todos los dias como les corresponde’”.

Adicionalmente, segln consta en comunicado enviado por ELITE SAS a sus
inversionistas el 5 de septiembre de 2016, la Sociedad promovié la contratacion de
los servicios de un tercero (Grupo Juridico Pelaez & Co) por parte de sus
inversionistas, para que adelantara las gestiones de cobro de la cartera ante las
originadoras.

Evidencio la entidad que dicha contratacion no tiene en cuenta la obligacion de
pago que radica en cabeza de ELITE SAS Con la implementacion de dichas
medidas, Grupo Juridico Pelaez & Co no ejerceria acciones cambiarias en contra
de ELITE SAS, obligada cambiaria en forma solidaria, en detrimento de los
derechos de los acreedores en contra de uno de los obligados al pago de los
pagarés-libranza.
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T " Memorando 300-008469 del 14 de octubre de 2016: Solicitud de
apertura del proceso de liquidacion judicial de ELITE SAS

El Superintendente Delegado para !nspeccién, Vigilancia y Control solicité de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 85 de la Ley 222 de
1995, en concordancia con el numeral 3 del articulo 49 de la Ley 1116 de 2006, al
Superintendente Delegado para Procedimientos de Insolvencia que convocara a la
sociedad ELITE SAS a un proceso de hqu1da0|on judicial por las razones que a
continuacién se sefalan.

Lo anterior teniendo en cuenta que la sociedad ELITE SAS, se encontraba en
proceso de reorganizacién empresarial, etapa esta que busca salvaguardar la
empresa y darle a la misma la oportunidad de seguir funcionando, para lo cual se
firma un acuerdo de reorganizacion entre los representantes de la empresa y sus
acreedores, pero ante el informe presentado por la promotora, el Delegado para
Inspeccion, Vigilancia y Control, le solicita al Delegado de Insolvencia que
convoque a la sociedad a liquidacioén.

7.2.1.8. Informe de la promotora de la reorganizacién de la sociedad ELITE
SAS

Mediante radicado 2016-01-510016 del 13 de octubre de 2016, la doctora Maria
Mercedes Perry Ferreira, quien para ese entonces ostentaba la calidad de
promotora de la Sociedad en reorganizacién, remiti6 a la Delegatura para
Inspeccion, Vigilancia y Control un informe de analisis de informacién financiera de
EIAS International Américas S.A.S.

Para la referida Delegatura, dicho informe reflej6 varias situaciones que
demostraban de manera clara la incapacidad de la continuidad del negocio de la
sociedad analizada. Las situaciones referidas son las siguientes.

1. Flujo de fondos Proyectado: Sefial6é la promotora que la Sociedad no
presentd un plan de pagos que permitiera dar frente a los flujos atrasados
en los meses de julio, agosto y septiembre de 2016, ni los futuros de los
compradores de créditos — libranza. Adicionalmente, informo la promotora
que la Sociedad no aporté informacion detallada con relacion a la
reestructuracion financiera. Asi, el informe sefalé que el planteamiento
relativo al apalancamiento de las operaciones con la venta de derechos
litigiosos representados en sentencias es incompleto y carece de definicion
en relacion con del certificado de disponibilidad presupuestal y la fecha de
pago de las aludidas ventas.

Resalta el informe gue la Sociedad no presentd un
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“l...] plan para contrarrestar la contraccién del negocio por la pérdida de
credibilidad del nombre de la empresa en el sector, que permite evidenciar
las acciones para solucionar la compelitividad frente a las razones por las
cuales es solicitado el proceso de reorganizacion, sino que nicamente se

limita a remitir un flujo de fondos proyectado”.

" 2. Situacién Financiera - Libranzas Asignadas:

Encontré la promotora que el 86.62% del valor total de la cartera por cobrar
a operadores corresponde a 4 operadores de los cuales una, |nversiones
Alejandro Jiménez AJ S.AS., esta en reorganizacion y otra, Corposer,
presenta flujos vencidos que no fueron entregados a la sociedad. Asi,
resalté la promotora que salta a la vista la imposibilidad de realizar pagos a
sus acreedores es considerable y esta claramente ligado a la imposibilidad
de surtir un proceso claro de reorganizacion.

En concordancia con lo anterior, existian serias dudas por parte de la
promotora frente a la posibilidad de cobro de 2.895 millones de pesos,
correspondientes a sentencias judiciales por cobrar, sobre las que no se
tiene conocimiento de la existencia de apropiaciones presupuestales en
cada una de las entidades del Estado a las que pertenecen.

Adicionalmente, encuentra el Despacho que, conforme a la informacion
dada por la promotora, existen serias discrepancias contables que impiden
determinar la situacion financiera real en que se encuentra la sociedad. Lo
anterior por cuanto los registros contables no son consistentes y no hay
evidencia de cuanto tiempo llevan vencidos y pendientes de pago.

En ese orden de ideas, planted la promotora que existian diferencias entre
los saldos registrados en la contabildad y las bases de datos
proporcionados por la sociedad. Adujeron los administradores que las
diferencias radicaban en las compras de créditos de libranzas realizadas
antes del 1° de enero de 2015 que no se incluyeron en los estados
financieros de la sociedad debido a la implementacién de las politicas
establecidas en las NIIF. Esta situacion genera incertidumbre en la
razonabilidad y consistencia de los estados financieros.

Del mismo modo, reportd la promotora que en la opinién de los estados
financieros del 8 de septiembre de 2016 presentada por la revisoria fiscal se
establece que la sociedad no reflejaba en los activos y pasivos las
compraventas de libranzas realizadas antes del 1 de enero de 2015. De lo
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anterior concluye que la sociedad no estad cumpliendo con sus deberes

legales de llevar la contabilidad regular de sus negocios.

Finalmente, sefiala el informe que existe un déficit de $65.887 millones para
cubrir el pasivo existente a favor de los compradores de cartera, respecto
del cual la sociedad no presento ningun proyecto o plan de pagos relativo al
cumplimiento de dichas obligaciones.

3. Situacion financiera — Patrimonio

Sefialo el despacho que, la promotora dentro de su informe manifiesta una
seria preocupacion frente a la capacidad que tendria la sociedad para
continuar en el proceso de reorganizacion, especificamente sobre la
capacidad de la compafia para continuar con el negocio y no estar en
capacidad de realizar sus activos y liquidar sus pasivos en el giro normal
del negocio.

Adicionalmente sostiene que la sociedad no ha presentado un plan de
negocio integral que permita atender cada una de las razones por las
cuales fue solicitado el proceso de reorganizacion

7.21.9. Decisiones contenidas en el acta de reunion de Junta Directiva de
la Sociedad, del 1° de septiembre de 2016:

En dicha oportunidad, la sociedad aprobd, sin intervenciéon de la promotora, un
plan de negocio en el cual se preveia el cierre de las oficinas a nivel nacional y
el traslado de los flujos de libranza a sus clientes a prorrata de los valores que
paguen las entidades operadoras. Adicionalmente, sefiala el plan de negocios
que en caso de que las originadoras presentaran un plan de pagos ELITE SAS
debia, a través de su fuerza comercial, presentarla a sus clientes para que
decidieran sobre el pago de la cartera de la cual son tenedores legitimos.

Frente a este punto concluyé el Despache que dicha decision atenta
gravemente contra los derechos de los acreedores, puesto que la reparticion
proporcional propuesta desconocia abiertamente la naturaleza de la operacion
celebrada, pues en virtud de la compraventa de cartera celebrada cada tenedor
legitimo tiene derecho a recibir el flujo que genera su titulo y no una parte
) proporcional que determine trasladas un operador.

7.2.1.10. Memorando 300-000935 del 09 de diciembre de 2016: Solicitud de

toma de las medidas de intervencion de que trata el Decreto 4334
de 2008 sobre la sociedad ELITE SAS
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ras continuar con la investigacién administrativa se contrastaron las bases de
datos de pagarés-libranza vendidos y entregados por ELITE SAS, con los
listados de descuentos requeridos a varias pagadurias (Colpensiones, FOPEP,
Fiduprevisora, entre otros) , con lo que se concluyd por parte de la Delegatura
que dentro del negocio de la sociedad existian flujos inexistentes y déficit de
flujos prometidos a los clientes, situacién esta constitutiva de una captacion de
recursos del publico no autorizada, conllevando esto a solicitar la intervencion
de la sociedad. ‘

Asi, en la muestra analizada se encontraron 329 libranzas inexistentes pero
vendidas a inversionistas, cuyo valor ascendia a un flujo mensual de
aproximadamente $151.556.111 y 1030 libranzas en las cuales la sociedad
realizé pagos a los compradores de cartera por flujos que no correspondian al
valor real del pagaré-libranza adquirido, por un valor aproximado de
$452.597.623. Por lo anterior, concluyé la Delegatura que en ese caso la
sociedad ofrecid pagos de dinero sin que las sumas guardaran relacién con el
recaudo de los flujos o cuotas.

7.2.1.11. De la verificacién de la existencia de hechos objetivos:

En referencia al cumplimiento del supuesto del articulo 6° del Decreto 4334 de
2008, concluyé la Delegatura de Inspeccion, Vigilancia y Control que ELITE
SAS recibid masiva y habitualmente dineros de inversionistas que habrian
invertido en titulos asignados a su nombre, no obstante, la Sociedad reconocié
que no tenia manera de determinar que las compraventas de estos guardaran
exacta correspondencia con los flujos prometidos en cada negociacion.

Por lo anterior, consideré la Delegatura que dicho manejo de las libranzas
desvirtuaba la existencia de una explicacion financiera razonable por la
compraventa de cartera pues desnaturalizoé las operaciones al no identificar
con precision el flujo de dinero que generaba cada bien vendido.

A esta conclusion llegé al Delegatura al encontrar que

“I...] al menos 1359 operaciones en las cuales pagé al comprador, sin
explicacién financiera razonable, sumas mensuales aproximadas de, por fo
menos $604.453.734, supuestamente correspondientes a los flujos
provenientes de descuentos hechos a deudores por concepto de crédilos,
pues tales recursos no provinieron de recaudos que realizara la entidad
_pagadora correspondiente, de conformidad con lo informado por éstas,
como se analizd en precedencia’.
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indico, con relacion a los soportes documentales de pagos denominados “Neteos”
que el procedimiento debia cambiarse puesto que no permitia tener certeza sobre
la operacion individual de las libranzas. Del mismo modo, en informe de
recomendaciones del 23 de diciembre de 2015, la revisoria fiscal informd dicha
situacién a la Junta Directiva y recomendd efectuar un analisis cuantitativo y
cualitativo individual por tercero para toda la certera para poder establecer su
recuperabilidad determinar y registrar las provisiones que se consideren
necesarias y tramitar los castigos que correspondan, previa documentacion del
proceso de cobro realizado y de la aprobacién por parte de los entes de
administracién pertinentes.

7.3. CONCLUSIONES DEL ANALISIS:

A pesar de los obstaculos impuestos para el desarrollo de sus funciones, la
Superintendencia de Sociedades ejercié sus atribuciones en materia de
intervencién por captacion ilegal, facultades que por lo demas, como se analizé en
detalle en el acapite correspondiente, son de naturaleza subjetiva y se
encuentran limitadas a la suspension inmediata de actividades y a llevar a cabo
los procedimientos para la devolucion de los recursos a los afectados; por lo que
distan mucho de la supervisién, como componente de la regulacion prudencial,
que se ejerce respecto de quienes prestan la actividad financiera legalmente.

De otra parte, es procedente manifestar que la entidad que represento, realiza
grandes esfuerzos en las investigaciones que realizo al interior de la sociedad
ELITE SAS, a fin de poder desentramar el negocio y encontrar las pruebas que le
permitieron establecer la existencia de una captacion ilegal, pruebas estas sin las
cuales la entidad no podia intervenir a [a sociedad.

De igual manera queda demostrado que las funciones de inspeccién, vigilancia y
control que la Superintendencia de Sociedades ejercia respecto de la sociedad
ELITE SAS, se cumplieron a cabalidad y apoyaron a otros entes gubernamentales
con sus investigaciones a fin de poder revelar el negocio ilegal que tenia la
sociedad ELITE SAS.

SE ANEXA COPIA EN CD ESPECIFICO DE LAS ANTERIORES ACTUACIONES

VIIl. DE LA RESPONSABILIDAD QUE SE RECLAMA EN EL CASO
CONCRETO RESPECTO A LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES.

INEXISTENCIA DE LOS PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD
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2%$85"10" PHimero advertir que el fundamento constitucional de la accién impetrada por

el demandante, esto es, la reparacion directa, se encuentra contemplado ef articulo
90 de la Constitucion Politica de Colombia en los siguientes términos:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién u omision de las autoridades pablicas.”

Acorde con lo anterior, el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo preceptia que la persona interesada podra
demandar directamente la reparacién del dafio antijuridico producido por la accién u
omisién de los agentes del Estado, indicando igualmente que, el Estado
responderd, entre otras, cuando la causa del dafio sea un hecho, una omision, una
operacion administrativa o la ocupaciéon temporal 0 permanente de inmueble por
causa de trabajos publicos o por cualguiera otra causa imputable a una entidad
publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccién de la
misma.

De lo anterior se desprende que para que surja la obligacion de reparar un darno por
la administracién, por la via de la responsabilidad extracontractual del Estado, se
requiere_que éste haya actuado mediante actos, hechos, operaciones, vias de
hecho, o haya incurrido_en omisiones, u ocupado temporal o permanente un
inmueble por trabajos publicos ¢ por cualquier otra causa.

Asi las cosas, la responsabilidad que se pretende declarar supone de una
parte la demostracién de la supuesta omision normativa por parte de la
entidad demandada en el ejercicio de sus funciones y de otra, que dicha
omision contemple los elementos que estructuran la responsabilidad
consagrada en nuestra legislacion.

Ahora bien, la responsabilidad sélo puede ser declarada si concurren los tres (3)
elementos que la configuran, exigencia que ha sido reconocida por el Consejo de
Estado en varias oportunidades, como en la sentencia del 15 de abril de 1993, en
los siguientes términos:

“(...) La responsabilidad patrimonial del Estado se declarara, siempre que concurran
los siguientes elementos: un hecho dafioso imputable a fa administracion, un
dario sufrido por el actor, que para estos efectos es quien lo alega, y un nexo
causal que vincula a éstos; dicha causa es esencial para concluir que el dafio es
consecuencia directa del hecho atribuido a fa administracion. (...})" (Negrillas fuera
del texto).)

Del mismo modo, el Consejo de Estado en sentencia del 13 de septiembre de 1993,
manifesto sobre los elementos constitutivos de 1a falla del servicio:

“(...) a) Una falta o falla del servicio o de la administracién, por omision, retardo,
irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio La falta o falla de que se trata, no
es la personal del agente administrativo, sino la del servicio o anonima de la
administracion,
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P BPEG Rt rior implica que la administracion ha actuado o ha dejado de actuar, por lo
que se excluyen los actos del agente, ajenos al servicio, gjecutados como simple
ciudadano;

c¢) Un dafio, que implica la lesion o perturbacién de un bien protegido por el derecho,
bien sea civil. administrativo, efc., con las caracteristicas generales predicadas en el
derecho privado para el dafio indemnizable, como de que sea cierto, determinado o
determinable, efc., y

d) Una relacion de causalidad entre la falta o falla de la administracion y ef dafio, sin
la cual aun demostrada la falta o falla def servicio, no habra lugar a la indemnizacion

{.)"
Asi mismo, en sentencia del 24 de octubre de 1990 la misma Corporacion sefnalé:

“(...) En casos de falla del servicio, al administrado le corresponde probar el mal
funcionamiento de un servicio que la administracion deberia prestar, por ley o
reglamento o por haberlo asumido de hecho, el dano que ello le infringié y la
relacion de causalidad entre lo segundo y lo primero, correspondiéndole a la
administracion aportar las probanzas conlrarias, es decir, que no existi6 la falla o el
dafio, o que si alguno de tales elementos se presento ello se debi¢ a fuerza mayor o
al hecho o culpa de la victima o que no existe relacion de causalidad entre la falla y
el dano (...)". (Negrillas nuestras).

Traidos al caso particular que nos ocupa, los presupuestos de responsabilidad de la
Superintendencia de Sociedades son a todas luces inexistentes, como quiera que
no se advierte la ocurrencia de una falla derivada de la omisién_de la entidad en el
cumplimiento de sus funciones, y mucho menos puede predicarse la verificacidén de
un dafio, y de existir alguno, éste no podria atribuirse a mi representada,

Y es que claramente la Superintendencia de Sociedades en ningin momento se
retrotrajo del cumplimiento de sus deberes legales, cosa que se encuentra
demostrada en las actuaciones desplegadas por ésta, y, por el contrario, actud
conforme con el ordenamiento legal y las atribuciones que resultaban de su
competencia, de manera que no se puede aducir conducta reprochable alguna para
sefialarle responsabilidad. Es decir, no existe omisiébn o accién que denote una
voluntad desplegada por mi defendida con la intencién de inferir dafic o que
demarque una falta en el cumplimiento de sus funciones.

De ofra parte, es procedente en este punto, hacer un analisis de las actuaciones
desplegadas por los demandantes, respecto de las inversiones realizadas por estos
en la sociedad ELITE SAS, hoy en liquidacién judicial como medida de intervencidn,
a fin de poder establecer si actuaron con la debida diligencia respecto de los
negocios realizados, o si por el contrario su actuar fue negligente y con ello aunado
a las actuaciones perniciosas de ELITE SAS fueron la causa que gener¢ el dafio
que hoy se alega.

De acuerdo con las pruebas aportadas con la demanda, mas especificamente con
los “contratos de compraventa de cartera persona natural’ se evidencia que el
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objef8"8&l negocio era la compra del derecho de dominio y posesion sobre una
cartera incorporada en unos pagares libranzas (Clausula segunda).

Dichos pagarés libranzas, se definieron como “titulos valores de confenido crediticio,
a través de los cuales se instrumenta la cartera objeto material del presente
contrato, que es propiedad del vendedor en virtud del endoso en propfedad que de
los mismos hiciera su beneficiario inicial’ (clausula primera numeral 1.1)

En ese orden de ideas, la negociacion realizada entre los demandantes y la
sociedad, ELITE SAS, en liquidacion judicial como medida de intervencién, no se
perfecciono, ya que los demandantes solo se limitaron a la firma del endoso en el
pagaré libranza sin exigir la entrega del mismo, tal como se acordé en el contrato de
compraventa en su Clausula Primera, “compra del derecho de dominio y posesion
sobre una cartera incorporada en unos pagares libranzas’.

Asi las cosas, los demandantes no solo ignoraron el acuerdo contractual firmado
con la ELITE SAS, hoy en liquidacion judicial como medida de intervencion, sino
que desconocieron lo establecido en la normatividad legal vigente, en cuanto al giro
de los titulos valores, siendo un requisito indispensable para lograr las prestaciones
contenidas en el titulo valor, como la_exhibicién del mismo; para lo cual requieren
tener la posesidn de éste, situacion que en el presente caso no se dio.

Por lo anterior, queda evidenciado que los demandantes, no actuaron con la debida
diligencia, prudencia y sensatez que el negocio que estaban realizando requeria,
transgrediendo las cargas contractuales que le corresponden como la de sagacidad,
conocimiento, legalidad y claridad, entre otros deberes secundarios de conducta y,
por ello, junto con ELITE SAS fueron los causantes del dafio que pretenden ahora
imputarle a las entidades del Estado.

Se desea enfatizar, entre los mencionados deberes de conducta que fueron
incumplidos por los ahora demandantes, el de INFORMACION, el cual es de doble
via, porque no solo exige que quien ofrece el servicio suministre todo lo relfativo a la
actividad que propone de manera clara, completa y fidedigna, sino también implica
que, quien esta interesado en el negocio ofrecido, se entere de manera diligente del
mismo, de sus riesgos, condiciones y efectos, por cuanto, como ha sido reconocido
jurisprudencialmente, “(...) en materia informativa, como secuela de la buena fe y,
en particular, del postulado de la cooperacién negocial, el limite o el confin de la
carga de informar al otro radica, precisamente en el deber de informarse a si
mismo, en la medida de lo posible, y de las circunstancias que rodean cada
asunto, observacion que coincide con la opinién expresada por los juristas galos
GERARD CAS y DIDIER FERRIER, segun la cual existe claramente una relacion
dialéctica entre la obligacién de informacién, de una parte y, de la otra, el
deber de informarse. (...)". (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 2 de agosto
de 2001. El resaltado es fuera del texto).

Igualmente, la doctrina nacional ha reconocido el doble contenido del deber de
informacién al igual que el de informarse, recalcando que “(...) Aqui conviene
recordar las cargas de difigencia y cuidado que las partes deben observar en la
etapa del perfeccionamiento del contrato y que el profano no se halla sustraido
de su deber de informarse, lo que implica que su debilidad no le atribuye un

! En la Superintandencia de Sociedades
@ Ef futuro oblerng - Trabajamos con integridad por un pafs sin comupeién
gl ¢sdetodos . decalombin Enticlad No. 1 en el indice de Transperercia de las entidades Pubficas, FTEP
wwny, supersgoiedades gov.coivebmaster@supersodiadades aoveo
LEl Elprogresc  wincomercio Colombia
@ esdefados 7T Linea (nica de alencién al ciudadana (57 +1} 2201000

C\C\C

150 2301 18O 27061 18G 14007

o fzenec B ko




62/83

OFICIO

2019-01-460042

ELITE INTERNATIONAL AMERICAS $.A.S., EN LIQUIDACION JUDICIAL COMC MEDIDA DE INTERVENCION

SUPERINTENDENCIA

“*FEFECAD" a la pasividad. (...)". (RENGIFO GARCIA, ERNESTO; “El Deber
Precontractual de Informacion”, en la obra colectiva “Realidades y Tendencias del
Derecho en el Siglo XXI; Pontificia Universidad Javeriana y Editorial Temis, 2010,
pagina 129. El resaltado es fuera del texto).

En ese orden de ideas, de acuerdo a lo establecido en el articulo 70 de la Ley 270
de 1996, el hecho que la victima sea la causante del dafo que sufre, exonera de
responsabilidad al Estado.

Al respecto el Consejo de Estado ha manifestado en sentencia dentro del proceso
2010 00294 00 del 23 de marzo de 2017, demandante Mauricio Alfonso Sierra,
demandada Nacion Fiscalia general de la Nacion:

“(...) Cabe recordar que la culpa exclusiva de la victima, entendida como la
violacion por parte de esta de las obligaciones a las cuales esta sujeto el
administrado, exonera de responsabilidad al Estado en la produccién def dario.

(-.2)

Especificamente, para que pueda hablarse de culpa de la victima juridicamente,
ha dicho el Consejo de Estado, debe estar demostrada ademas de la simple
causalidad material segun la cual la victima directa particip6 y fue causa
eficiente en la produccién del resultado o dafio, el que dicha conducta
provino del actuar imprudente o culposo de ella, que implicé la desatencion
a obligaciones o reglas a las que debia estar sujeta. Por tanto, puede
suceder en un caso determinado, que una sea la causa fisica o material del
dano y otra, distinta, la causa juridica la cual puede encontrarse presente en
hechos anteriores al suceso, pero que fueron determinantes o eficientes en
su produccioén.

()

Lo anterior permite concluir que si bien se probd la falla del servicio también se
demostro que el dafio provino del comportamiento exclusivo de la propia
victima directa, la cual rompe el nexo de causalidad; con esta ruptura el
dano no puede ser imputable al demandado porque, aunque la conducta
andmala de la Administracion fue causa material o fisica del dafio sufrido
por los demandantes, la tnica causa eficiente del mismo fue el actuar
exclusivo y reprochable del senor Mauro Restrepo Giraldo, quien, con su
conducta culposa de desacato a las obligaciones a él conferidas, se expuso fotal e
imprudentemente a sufrir ef dario {...)". (El resaltado es fuera del texto).

IX. EXCEPCIONES
9.1. INEXISTENCIA DE FALLA DEL SERVICIO.
En el ordenamiento juridico colombiano, se ha establecido que la responsabilidad

del Estado por falla en el servicio, es cuando la administracion actia mal,
tardiamente o no actua; sin embargo, con el paso del tiempo fa jurisprudencia ha
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588“5FEZando los criterios de irregularidad o anormalidad en la actuacién como

fuente de responsabilidad administrativa por falla en el servicio.

Asi las cosas, si el dafio se produce por la desidia de la administracion en el
ejercicio de sus funciones, surgird su obligacién resarcitoria; por el contrario, si el

dafio ocurre _pese a su diligencia no podra quedar comprometida su

responsabilidad.

En el presente caso, se observa que la Superintendencia de Sociedades, dio cabal
cumplimiento a los deberes legales que, se encontraban dentro de su
competencia, actuando de manera diligente y ajustada al ordenamiento juridico
colombiano, tal como ya se manifestd en acapites anteriores.

No existe prueba alguna que demuestre la existencia de una omision o accion en
las atribuciones de la Superintendencia que conllevasen a una falla del servicio;
por €l contrario, se observa que la entidad a través de sus investigaciones busco
evidencias de la existencia de anormalidades financieras en la sociedad, para
poder actuar conforme a ello, pero esto no se pudo comprobar sino hasta cuando
ya se encontraba en liquidacion judicial, ya que la sociedad manejaba la
contabilidad sin normas de informacion financiera NIIF y los pasivos los lleva a
cuentas de orden.

Asi las cosas, la Superintendencia de Sociedades no podia tomar acciones mas
contundentes contra ELITE SAS, por cuanto esto seria una extralimitaciéon de sus
funciones y un abuso del derecho a la libre empresa.

De ofra parte, es procedente manifestar que las facultades legalmente conferidas
a la Superintendencia de Sociedades no constituyen en si, unas obligaciones de
resultado, en cuanto a garantizar que sus supervisados se ajustan al marco
normativo; dado que el campo de injerencia es solo subjetivo frente a la entidad
como sujeto y no respecto de la actividad que desarroila en ejercicio de su objeto
social.

Ahora bien, tal como estd establecido en el Decreto 4334 de 2008, el
procedimiento de intervencién por captacion ilegal, tiene una naturaleza
esencialmente cautelar, en el entendido que lo que busca es suspender la
actividad ilegal de captacion, procurando la devolucion inmediata a los afectados
de los recursos indebidamente captados; es decir, que no se contempla como un
proceso preventivo sino sancionatorio.

Es en ese entendido que la entidad que represento, solo puede actuar cuando
ineludiblemente se evidencia la actividad ilicita, es decir que se puede probar la
existencia de hechos objetivos y notorios que no permitan dudar de la existencia
de una captacion ilegal de dineros del publico; por lo que mal podria endilgarse
una falla del servicio a mi defendida por no haber actuado antes en gjercicio del
Decreto Ley 4334 de 2008, cuando justamente se estructura de manera ex post a
la conducta prohibida, requiriéndose de la configuracién de esta Ultima para que
puedan tener cabida las medidas consagradas dentro del tramite de intervencion.

A continuacion, se efectia una relacion de los pronunciamientos hechos en
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algunos de los procesos adelantados, con ocasion de supuestas omisiones en las

que incurrieron entidades estatales en el cumplimiento de funciones de inspeccion,
vigilancia y control.

Dentro de las decisiones que se presentan, el Consejo de Estado considerd que
para efectos de determinar si una entidad publica encargada de ejercer funciones
de inspeccidn, control y vigilancia en un campo concreto de actividad incurrié o no
en una falla del servicio, resulta necesario establecer si actué o no con miras a
garantizar que el ente vigilado cumpliera con el marco normativo que lo regulaba
y, en el caso de contar con varias alternativas de intervencion, si las adoptadas
fueron oportunas y proporcionales en relacion con la finalidad perseguida.

Por lo tanto, encuentra el Alto Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa que si al momento de tener noticia de las irregularidades en las que
se considera incurre una sociedad sujeta a supervision, el ente estatal adelanta las
actuaciones dirigidas a verificar tales circunstancias, adoptando medidas tenientes
a que la sociedad cumpla con la normativa a la cual se encuentra sujeta, dicho
actuar se entiende como oportuno.

Precisa finalmente que la responsabilidad del Estado en tratdndose de las
funciones a su cargo en materia de inspeccion, vigilancia y control de las
actividades desarrolladas por las sociedades comerciales, 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 cuestién.

1. Sentencia del 31 de mayo de 2016, 25000-23-26-000-2004-01391-
01(36540) Consejero ponente DANILO ROJAS BETANCOURTH

“11.2.3. En esta perspectiva queda claro que las funciones de inspeccion,
vigilancia y control ejercidas por el Estado no estan dingidas a garantizar, a
toda costa, el éxito de las actividades de los particulares, ¢ a evitar que
sufran pérdidas; sino a salvaguardar intereses que se consideran prioritarios
como, en el caso de las actividades financieras, su ‘lransparencia y la
proteccién de los ahorradores para que, en los eventos de crisis, éstos
puedan obtener sus recursos, actuaciones con las que se pretende generar
confianza en el sistema financiero”. Asi, a proposito del ejercicio de esas
funciones por parte de fa Superintendencia Bancaria, la Seccién Tercera de
- la Corporacion ha sostenido:

| Esa labor de inspeccion que gfercia la Superintendencia Bancaria no
| za e ] i faptes o0 accionistas n
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" resultara afectado como consecuencia de la materializacion de los
riesgos inherentes a la actividad de intermediacién financiera, puesto
que tal labor se concretaba a controlar que el ejercicio de dicha
actividad se desarrollara conforme a la ley, v en la medida en que asi
no se hiciera, a adoptar de manera oportuna los correctivos_e imponer
las sanciones de rigor. (Subrayado fuera de texto)

En sintesis, la actividad financiera que desarrollan los particulares esté
sometida a la inspeccién y vigilancia del Estado, en razon 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 irregulares de quienes ejercen dicha
actividad se produce siempre que la entidad estatal incurra en omision
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 dafios derivados de esa irregular gestion
de los particulares.

2. Sentencia del 13 de abril de 2016, radicacién 25000-?3-26-000-1 999-
00015-02(35534), Consejera ponente MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

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

(..)

Frente a la falla o falta en los deberes de inspeccion, vigilancia y control a
cargo de la demandada, se probé en el plenario que esta llevd a cabo todas
las evaluaciones, inspecciones, visitas, requerimientos, informes y medidas
adoptadas con anterioridad a la foma de posesién con fines de liquidacion de
la sociedad vigilada. '

(...)

De toda esa . actividad se deduce, sin mayores elucubraciones, que la
Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia Financiera-, no omitio,
descuidd o retardé sus deberes de inspeccion, control y vigilancia, respecto
de La Fortaleza S.A., menos-adn durante su intervencion hasta la toma de
posesion de bienes, haberes y negocios con fines de liquidacion, pues son

Enla Superintendencia de Sociedades
Trebajamuos con integridad per un pals sin conupcidn
Entitkad No. 1 en el indice de Transparencia de las entidades Publicas, ITEP
www. supersogedades.gov.coivebmaster@sipersociedades gov.ch
' Colombla
Linea Unica de atencion al ciudadano (57 +1) 2201000

C < GC

150 Y00 150 27001 150 14001

3, lcantec
g




66/83

QFICIO

2019-01-460042

ELITE INTERNATIONAL AMERICAS S.AS., EN LIQUIDACION JUDICIAL COMO MEDIDA DE INTERVENCION

SUPERINTENDENCIA

OE SOCIED7 ES . . . . . .
claras las gestiones encaminadas a que la entidad vigilada pudiera continuar
con el desarrollo de su objeto social, pese a los inconvenientes y problemas
de solvencia y cumplimiento de todo tipo de normas de orden financiero.

Ahora, en torno 'a que con su gestion pudo haberse evitado la toma de
posesion y consecuente liquidacion, cabe precisar que la funcion de
supervision de la Superintendencia no consiste en garantizar el patrimonio de
los accionistas y/o depositantes o ahorradores contra cualquier pérdida, por
el contrario, tiene como propésito asequrar el cumplimiento de fas normas del
sector financiero por parte de fas entidades que desarrolfan ese tipo de
actividades, comoquiera que la obligacion de la Superintendencia es de
medio y no de resuftado.

Asi lo ha resaltado esta Subseccion al sefialar:

“Sobre este punto, vale la pena resaltar que la obligacién a cargo de la
Superintendencia no es de resultado, pues segun la carga obligacional
contenida en el EOSF, la cual se expuso en precedencia, s6lo esta
obligada a revisar fa actividad de las establecimientos financieros y a
vigilar y controlar dicha actividad, pero no a cogestionar o evitar los
riesgos propios del sistema financiero™°

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

3. Sentencia del 16 de julio de 2015, radicacién 25000-23-26-000-1999-
02636-01(27494), Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

‘La Sala, de tiempo atras ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro
derecho, y continia siéndolo, el titulo juridico de imputacién por excelencia
para desencadenar la obligacién indemnizatoria del Estado,; en efecto, si al
Juez Administrativo le compete una labor de control de la accion
administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del
incumplimiento de una obligacion a su cargo, no hay duda de que es elfa el

1

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecmon A, sentenma del 25 de marzo de 2015, exp.
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mecanismo més idoneo para asentar la responsabifidad patrimonial de

naturaleza extracontractual®?.

También ha sostenido que el mandato que impone la Carta Politica en el
articulo 2° inciso 2° consistente en que las autoridades de la Republica
tienen el deber de proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades ‘debe
entenderse dentro de lo que normalmente se le puede exigir a la
administracion en el cumplimiento de sus obligaciones o dentro de lo que
razonablemente se espera que hubiese sido su actuacion o intervencion
acorde con las circunstancias tales como disposicion del personal, medios a
su alcance, capacidad de maniobra etc., para atender eficazmente la
prestacién del servicio que en un momento dado se requiera™? asi, las
obligaciones que estan a cargo del Estado -y por lo tanto la falla del servicio
que constituye su trasgresion-, han de mirarse en concreto frente al caso
particular que se juzga, teniendo en consideracidn las circunstancias que
rodearon la produccion del dafio que se reclama, su mayor 0 menor
previsibifidad y los medios de que disponian las auforidades para
contrarrestario®?.

Se le exige al Estado la utilizacién adecuada de fodos los medios de que esta
provisto, en orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si
el dafio se produce por su incuria en el empleo de tales medios, surqiré su
obligacion resarcitoria; por el contrario, si el dafio ocurre pese a su diligencia
no podrd quedar_comprometida su_responsabilidad. (Subrayado fuera de
texto)

Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se
configura por retardo, por irreqularidad, por ineficiencia, por omision o por
ausencia del mismo. El retardo se da cuando la Administracion actia
tardiamente ante la ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad, por su
parte, se configura cuando se presta el servicio en forma diferenfe a como
debe hacerse en condiciones normales, contrariando las normas,
reglamentos u Ordenes que lo regulan y la ineficiencia se da cuando la
Administracion presta el servicio, pero no con difigencia y eficacia, como es
su deber legal. Y obviamente se da la omision o ausencia del mismo cuando
la Administracién, teniendo el deber legal de prestar el servicio, no actiua, no
lo presta y queda desamparada la ciudadania3?,

3 Sentencias del 13 de julio de 1993, expediente No. 8163 y del 10 de marzo del 2011, expediente

— 3 Sentencia del 30 de noviembre de 2008 _expediente e 14 880
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No ofrece discusion alguna que la persona interesada en reclamar del Estado
fa reparacion de los dafios antijuridicos cuya causacion imputa o fa accién o
la omision de una autoridad publica y que, con tal proposito, ejerce la accion
de reparacibon directa, tiene la carga de acreditar, en el proceso, la
concurrencia de los elementos inherentes al régimen de responsabilidad en
el cual ampar6 sus pretensiones, esto es, si se trata de un regimen objelivo
de responsabilidad, debera demostrar, ademéas del dafio, el hecho darioso de
que se trate, asi como el nexo de causalidad entre aqueél y éste; por su parte,
si se trata de un régimen de falla del servicio -como se alegd en el asunto
sub judice-, ademas de los pre mencionados elementos, tiene el actor en
principio, la carga de demostrar que el servicio no funciono, funcioné mal o
qgue el funcionamiento fue tardio.

Ahora bien, en cuanto a las funciones de inspeccion, control y vigilancia
desplegadas por el DANCOOQOP respecto de COCENTRAL, encuentra la Sala
que aquéllas fueron cabalmente desarrolladas por tal entidad,_toda vez que,
como aparece acreditado en el presente caso, la entidad vigilante sélo tuvo
conocimiento de las _operaciones irrequlares de COCENTRAL en marzo de
1992 mes en que se realizaron visitas a dicha cooperaliva vy, a partir de _tal
hallazgo, se tomaron fas medidas necesarias para evitar la iliquidez absoluta
de la vigilada, tomando posesién para administrarfa. Sin embargo, al resultar
que el déficit era tan alto -$2.572°000.000-, pasados tres meses se fomo la
decision de liquidarla. (Subrayado fuera de texto)

Sobre este aspecto en particular, advierte la Sala que, en estos casos, en los
que se demanda la omision de los organos de control en la inspeccion y
vigilancia de las entidades financieras, no todos los dafios sufridos por los
| administrados son indemnizables, en_ consideracién a que la funcion de
‘ supervision, no consiste en garantizar el patrimconio _de los depositantes ©
‘ ahorradores contra cualquier pérdida_sino que lo que se pretende con dicha
| vigilancia es asequrar ef cumplimiento de las normas del sector financiero por
|

parle de las entidades que desarrollan ese tipo de actividades, comoquiera
gue la obligacion de la Superintendencia es de medio v no de resultado’®.
| (Subrayado fuera de texto)

4. Sentencia del 13 de noviembre de 2014, radicacion 15001-23:-31-000-
2000-00275-01(32770), Consejera Ponente STELLA CONTO DIAZ DEL
CASTILLO

\

‘ 35 Sentencia de 10 de julio de 2013, expediente 26.748, Consejero Ponente: Carlos Alberto
| Zambrano Barrera; 10 de septiembre de 2014, expediente 27.801, Consejero Ponente: Carlos
! Alberto Zambrano Barrera; y de 26 de febrero y 28 de agesto de 2014, Expedientes: 27544 y
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“Del camulo de normas que se trajeron a colacién, se puede claramente
concluir que la funcién de control, inspeccién y vigilancia que ejercia
DANCOORP sobre las cooperativas se fimifaba a la formulacion de directrices,
realizacién de visitas, adopcion de medidas preventivas, tendientes a que la
actividad de las entidades supervisadas fuera siempre transparente y no
afectara los intereses de los usuarios, pero no implicaba garantizar que ef
patrimonio de éstos no resultara afectado al materializarse los riesgos
inherentes a la actividad de las cooperativas, sino a que ésta fuera
desarroffada conforme al marco legal y, en Jos eventos en que se
incumplieran tales disposiciones, la entidad de control estaba facultada para
adoptar oportunamente los correctivos a que hubiere lugar.:

En virtud de lo previsto en el articulo 151 de la Ley 79 de 1988, “...[as
funciones de inspeccién y vigilancia no implican por ningtin motivo facultad
de cogestion o intervencién en la autonomia juridica y democratica de las
cooperativas”, lo que suponia que DANCOOP y la Superintendencia
Bancaria solo podian intervenir cuando evidenciara que el objeto social se
estaba llevando a cabo en contravia de las normas legales que regulaban su
actividad. :

En el plenario no obra prueba que dé cuenta de que antes de la_solicitud de
cesion de activos v pasivos, las accionadas havyan tenido conocimiento de
algiin tipo de irreqularidades del banco cooperativo, que hubieran ameritado
la adopcién de medidas correctivas _ni_que lleven a concluir _que la
intervencion de la entidad no fue oportuna. (Subrayado fuera de texto)

5. Sentencia de 20 de febrero de 2014, 15001-23-31-000-1999-02416-
01(31000), Consejero Ponente Ramiro Pazos Guerrero.

“En el caso concreto, el municipio demandante argumenté que DANCOOP
no ejercié las funciones de inspeccion y vigilancia para evitar que
CAJACOOP fuera intervenida y, de haberio hecho, se habria evitado la
retencion temporal de los dineros que tenia en las cuentas de ahorro y en
los certificados de depésito a término.

En virtud de lo previsto en el articulo 151 de la Ley 79 de 1988, “...las
funciones de inspeccién y vigilancia no implican por ningtin motivo facultad
de cogestién o intervencion en la autonomia juridica y democratica de las
cooperativas”, lo que suponia que DANCOOQRP solo podia intervenir cuando
evidenciara que el objeto social se estaba llevando a cabo en contravia de
las normas legales que regulaban su actividad.
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ih embargo, en el plenario no obra prueba que dé cuenta de que antes de

la toma de posesion ese Departamento hubiera tenido conocimiento de
algin tipo de irregularidades de la cooperativa que hubieran ameritado la
adopcién de medidas correctivas ni que lleven a concluir que la
intervencion de fa entidad no fue oportuna. Por el contrario, de conformidad
con las consideraciones esgrimidas en la Resolucion n.® 1889 de 19 de
noviembre de 1997, la cual goza de presuncion de legalidad, fue solo
cuando CAJACOOP presentd a DANCOOP los balances y estados
financieros a septiembre de 1997, que se evidencié un problema de
iliquidez y un patrimonio negativo, de lo que se derivaba un riesgo de
afectacién patrimonial y de vulneracion al ahorro de los asociados, por lo
que consideré necesario tomar posesion de los negocios, bienes y haberes
de la misma. Posteriormente, la Superintendencia Solidaria, mediante
Resolucion n.° 0780 de 7 de mayo de 2000, ordend la disolucion y
liquidacién de la cooperativa, al encontrar que no poseia las condiciones
indispensables para desarrolfar adecuadamente su objeto social.

En sintesis, no hay lugar a concluir que DANCOORP incumplié las funciones
de inspeccion y vigilancia sobre CAJACOOP y, por el contrario, una vez se
percaté de la dificil situacion financiera por la que atravesaba, procedio a
fomar posesion de sus negocios, bienes y haberes. Por lo anterior, se
confirmara la sentencia impugnada’.

9.2.  INIMPUTABILIDAD DEL DANO A LA SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES.

Jurisprudencialmente se ha establecido que el dafio antijuridico es el perjuicio que
es provocado a una persona que no tiene el deber juridico de soportarlo por parte
del Estado.

Este concepto del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacion
estatal, armoniza con los principios y valores propios del Estado Social de
Derecho, en el entendido que al Estado corresponde la salvaguarda de los
derechos y libertades de los administrados frente a la propia Administracion.

Ahora bien, en el presente casc observamos que la Superintendencia de
Sociedades, tal como se manifestd en acapites anteriores, en los casos de
captacién indebida de dineros del publico, tiene facultades solo hasta cuando los
hechos ya estan consumados, ya que el procedimiento es cautelar y no
preventivo.

Asi las cosas las actuaciones que dieron origen a la captacion ilegal de dineros del
publico, en primer lugar son ajenas a la Superintendencia de Sociedades y el
segundo lugar escapan a la esfera del control juridico que esta tiene sobre las
sociedades; por lo que el supuesto dafio que se les causo a los demandantes, no
es consecuencia directa de las acciones de mi defendida, sino de los actos de
terceras personas a los que los demandantes les entregaron su confianza v libre y

- - o En la Superintendencia de Sociedades
R El futuro 3 ot Trabajamos con integridad por un pais sin comupeiin
es de todos | de Calombla Enticad No. 1 en gl indice de Transparcecia de las entidades Poblicas, ITEP
Ey . WL mmﬁaﬁmo&m&:@wmﬁdﬁm 150 9001 150 173001 150 14001
El progreso Mincomercio Colombia
gl ©sde todas I P Linea nica de atercion al ciudadane (57 +1) 2201000




71/83
CFICIO
2019-01-480042
ELITE INTERNATIONAL AMERICAS S.A.S., EN LIQUIDACION JUDICIAL COMC MEDIDA DE INTERVENCION
SUPERINTEMDENCIA

orSQ5BRiSRieamente decidieron asumir los riesgos e invertir en el negocio que se les

estaba ofreciendo por parte de ELITE SAS; situacion esta que desvirtia cualquier
responsabilidad de ta Superintendencia de Sociedades, en el entendido que esta no
tuvo ni podia tener ninguna injerencia en el actuar de los demandantes y de la
sociedad ELITE SAS.

Los perjuicios reclamados, si son ciertos, no fueron ocasionados por esta Entidad,
son atribuibles a los administradores de la sociedad ELITE SAS, ya que mediante
operaciones encubiertas ejecuté operaciones de captacion de dineros de manera
irregular y no autorizada, siendo aquellos los responsables por los perjuicios
reclamados.

No es Iégico pretender que el Estado a través de sus entidades, sea condenado a
indemnizar los perjuicios que se pretenden, cuando las operaciones que se han
llevado a cabo, son de indole contractual entre particulares, constituyéndose
entonces el Estado en un seguro para que quienes celebren contratos, que a la
postre no resulten favorables, pretendan recobrar los dineros entregados y, ademas,
las indemnizaciones correspondientes.

Es claro que el demandante inversionista realizaba la operacion de compraventa
de créditos otorgados bajo la modalidad de libranza con ELITE SAS, era
plenamente consciente de que compraba un activo de riesgo, toda vez que
entendia que estaba realizando la compra de una deuda a cargo de una persona
natural que no conocia, en especial su solvencia moral y patrimonial.

Es decir, se trataba realmente de operaciones de crédito de alto riesgo,
asumido libre y deliberadamente por el comprador de cartera, que ahora, con
esta temeraria demanda, pretende desplazar hacia el Estado.

9.3. ROMPIMIENTO DEL VINCULO CAUSAL

En el presente caso existe una culpa de los demandantes por no haber atendido el
deber de informarse, cuidado y minima diligencia frente a las operaciones
realizadas con fundamento en un contrato, es asi que la entidad que represento
no tiene injerencia en las relaciones privadas que nacen a la vida juridica en
desarrollo de la autonomia de la voluntad privada.

Poniéndonos en el contexto de la imputacion del dafio antijuridico del Estado en
las operaciones contra la captacion ilegal del dinero, debemos recordar que en
reciente jurisprudencia, el honorable Consejo de Estado - Seccion Tercera reiterd
que, en los casos de falla en las funciones de inspeccion, vigilancia y control, se
enmarca en la regla general de imputacion subjetiva del dafio antijuridico o falla
probada del servicio, donde “(...) corresponde a la parte demandante acreditar los
conocidos elementos que configuran fa responsabilidad patrimonial de la
administracion publica: actuacion u omisién del Estado, dafio antjjuridico y nexo
causal entre aquélla y éste (...)"C.

% Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera - Subseccién A
Sentencia 2000-02312/29944 de marzo 25 de 2015 Radicacion: 25000 23 26 000 2000 02312 ™1
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En este escenario, contrario a lo que sucede en los eventos de la presuncién de
culpa o de responsabilidad objetiva del Estado (manejo de armas de fuego,
conscriptos y responsabilidad meédica, entre otros), es factible proponer la
excepciones de “culpa exclusiva de la victima” y “culpa de un tercero”, pues la
consagracion constitucional de la responsabilidad del Estado si bien tiene una
crientaciéon garantista, no ha liegado a tal punto en que todas la desgracias
ccurridas en la sociedad finalmente se atribuyan a la organizacién politica por
accion u omision3’.

Partiendo de la base que en el régimen tradicional de responsabilidad se responde
“(...) por extralimitacion en las funciones, retardo en el cumplimiento de
obligaciones, obligaciones cumplidas en forma fardia o defectuosa, o por el
incumplimiento de obligaciones a cargo del Estado {...)” *8, la Superintendencia de
Sociedades ha demostrado y asi lo corroborara en el transcurso del proceso que
la competencia que le fue asignada por la ley fue utilizada en forma precisa y
oportuna ante las alarmas recibidas °°. Ademas, se debe enrostrar el
incumplimiento de los deberes por parte del afectado en el caso concreto, pues la
jurisprudencia ha hecho un balance en uno y otro extremo, donde entre mas
incuria se demuestre en el afectado, mas facil se diluye la responsabilidad por
parte del Estado*C.

el dafo sufrido al Fondo de Empleados de Almacenes Magali Paris Fedemagali y otros por la
liquidacién de la entidad financiera BANCOOP.

En esta oportunidad el Alto tribunal revoca la condena proferida en primera instancia, en la medida
gque se demostré que la SUPCERINTENDENCIA BANCARIA desplegd oportunamente toda la
competencia establecida en el estatuto organico del sistema financiero, sin que las medidas
lograran evitar la liquidacion de la entidad financiera a la que se ha hecho referencia. - A
¥ El exconsejero de estado Dr. Enrique Gil Boterc en su libro Responsabilidad extracontractual del
estado destaca que “ef dafio debe ser directo, personal y cierto”; en lo que se refiere a la primera
caracteristica, tenemos que “ef dafio como unidad fenoménica recoge todo lo que precede a
hacerlo real: sin los elementos constitutivos que lo hacen posible existencialmente no se daria en el
plano del conocimiento juridico. Se cambiaria entonces el enfoque metodologico fradicional en el
sentido de examinar las causales exagerativas de responsabilidad dentro de la imputacion que es
un concepto juridico, por aposicion a la causalidad que es un criterio propio de las leyes de la
naturaleza” {(Ed Temis 2011; Quinta edicion; Pag. 40). -

38 Responsabilidad del estado y sus regimenes. Dr. Wilson Ruiz Orejuela. Tercera Edicién. Enero
de 2016. Ecoe Ediciones Ltda. Bogota. -

3 No obstante, debe hacerse la claridad que "ef modelo de responsabilidad estatal que adoptd la
constitucion de 1991 no privilegié ningan régimen en particular (falla en el servicio simple, probada,
presunta, dafio especial, riesgo excepcional), sino que dejo en manos del juez definir, frente a cada
caso en concreto, la construccion de una motivacion que consulte las razones tanto facticas como
Juridicas que den sustenfo a la decision que habra de adoptar” Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo - Seccién Tercera - Subseccion C Sentencia del 20 de octubre de
2014. Exp. 52001-23-31-000-1998-00352-91 (31250) C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. -
40 En el 2011 en el escenario mas estricto de la responsabilidad en el transporte, el H. Consejo de
Estado exonerd de responsabilidad al estado por la muerte de un peatén ebrio, pues pese a que
fue arroyado por un vehiculo oficial y el empleado pablico que lo conducia también estaba ebrio, se
determind que “fa conducta de la victima de no usar ef puente peatonal fue determinante en la
produccion del dafio” (Consejo de estado — Seccion Tercera — Subseccion “B". Sentencia del 13

de gbrilde 2011 Exp 20 .441)
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En la Superintendencia de Societades
@ tEalsftl!'st:L{;odos et ' Trabajamaos con inlegridad por un pais sin oorrupdé.n
Entidad Na. 1 en elindice de Transparencia de las entidades Pdblicas, [TEP
s, sipersociedades. ooy colvebmaster@supersociedanes,goven 156 9001 wazoor | 1 5o 15001
@ El progresa [ T— Colombia
g o5 dle todos Linea tnica de alencidn al ciudadano (57 +1) 2201000



73/83
OFICIO
2019-01-460042
ELITE INTERNATIONAL AMERICAS S.AS., EN LIQUIDACION JUDICIAL COMO MEDIDA DE INTERVENCION
SUPERINTERDENCIA

DE SQCIEDADES

Partiendo de la base de que nadie esta obligado a lo imposible, ni siquiera el
Estado, la jurisprudencia distingue “(...} entre omisiones laxas y omisiones en
sentido estricto, refiriéndose a las primeras a la negligencia u olvido en los
deberes de cuidado, que, de haberse cumplido, pudieron haber evifado un
resultado dafioso prevenible. Las segundas, se refieren al incumplimiento de un
deber legal previamente establecido en la ley y que el estado esta en la obligacion
de ejecutar, resultado de su incumplimiento, el resuftado dafioso (...)™".

El maximo tribunal del control administrativo en reciente sentencia??, reiteré que la
culpa exclusiva de la victima opera cuando el afectado incumple la ley o el
reglamento que le es aplicable en el caso concreto, evento en el que debe asumir
las consecuencias de su proceder.

Ahora, se destaca que la culpa debe ser grave, es decir, no cualguier
equivocacion, error de juicio 0 actuacion que desconozca el ordenamiento juridico
debe considerarse dentro de la causal “culpa exclusiva de la victima”, *(...) sino
aquel comportamiento que revista tal gravedad que implique no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios (...)”. (Consejo de Estado,
Expediente 2004 00669 01, demandante DEBB y otros, contra Nacién Ministerio
de Defensa y otros.

El alto tribunal recordé que se configura la casual eximente de responsabilidad del
Estado cuando se demuestra que el afectado actué con culpa grave o dolo,
entendida la primera como un comportamiento grosero, negligente,
despreocupado o temerario o en el caso del segundo, procedid con la intencion de
generar dafio a una persona 0 a su patrimonio.

El hecho de la victima es, por definicién, irresistible, imprevisible y externo a la
actividad del demandado*?. El Consejo de Estado indica que la irresistibilidad
alude a la “(...) imposibilidad del obligado a determinado comportamiento o
actividad para desplegario o para llevaria a cabo; en otros términos, el dafio debe
resuftar inevitable para que pueda sostenerse la ocurrencia de una causa exfrana,
teniendo en cuenta que lo irresistible o inevitable deben ser los efectos del
fenémeno y no el fenémeno mismo —pues ef demandado podria, en determinadas
circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos dafiinos del fenémeno, aunque
este sea, en sl mismo, irresistible, caso de un terremoto o de un huracan (articulo

4 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera. Sentencia del 6 de
marzo de 2008 Radicacién: 56001-23-31-000-1996-03099-01 (14443) C. P.: Dra. Ruth Stella
Correa Palacio.

4 Consejo de Estado Seccion Tercera, Sentencia 68001233100020080063701 (47846), nov.
27/17. C.P. Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de
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“562 U C3digo Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en ciertos supuestos o bajo
determinadas condiciones, podrian ser evitados (.. )”44

La irresistibilidad no supone que la mera dificultad se erija en imposibilidad total,
no obstante, “(...) ello tampoco debe conducir al entendimiento de acuerdo con el
cual la imposibilidad siempre debe revestir un caracter sobrehumano”. Asi, en
cada caso el Juez debera interpretar “La imposibilidad de ejecucién (...) de una
manera humana y teniendo en cuenta todas las circunstancias: basta que la
imposibilidad sea normalmente insuperable teniendo en cuenta las condiciones de
la vida (...)". (Consejo de Estado, Expediente 1997 13602 01 C.P. Jaime Orlando
Santofimio, demandante Ana Delia Jimenez, demandada Empresas Publicas de
Bucaramanga)

Por su parte, la imprevisibilidad de la causa extrafia alude a la condicion de
imprevista de la misma, con lo cual sera reqmsno indispensable que se trate de un
acontecimiento subito, sorpresivo y excepcional™s.

Asi mismo, la culpa exclusiva de la victima tiene que ver con que, al realizar
operaciones de riesgo, debe acentuar sus precauciones respecto al negocio que
realiza. En el caso concreto ello no se demostrd, ya que las inversiones se
realizaron sin que probaran los demandantes de manera particular un especial
cuidado respecto de la empresa y la actividad que estaban ejecutando en
desarrollo de un contrato con aquella, para evitar un desmedro patrimonial, que no
pueden ahora pretender les sea reparado por el Estado.

Para el analisis del asunto, donde |la Superintendencia de Sociedades profirido auto
inhibitorio por actividades de captacidon en primer semestre del afio 20144, es
evidente que se verifica la doble causal de “culpa exclusiva de la victima” v “culpa
de un tercero’, en la medida que esta actuacion no es imputable a la incuria de la
administracion. sino en el hecho demostrable de que la toma de informacion se
llevo a cabo a partir de la contabilidad maquillada y dolosamente disfrazada.

Véase cdmo. si bien no es posible para el revisor fiscal impedir que se cometan
irregularidades al interior de una organizacion, el acceso permanente a los libros
de la compafia v sus resultados hace evidente que, cumpliendo a cabalidad con
sus funciones, las irreqularidades debieron salir a la luz para tomar los correctivos
oportunamente, fo cual nunca ocurrié.

Las irreqularidades de ELITE SAS han sido graves v notorias, pues el sistema de
gestion documental también evidencia a pesar de la ausencia de respaldo
fiduciario. en abril de 2016 los contratos de venta de cartera seguian anunciado la
existencia de un patrimonio autonomo destinado al pago de las obligaciones con
los clientes, pero se trataba de una informacion comercial engafiosa, de la cual se
dio traslado a la Superintendencia de Industria y Comercio en esa misma fecha.

4 Conseje De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera Subseccion C CP:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa Sentencia del 22 de junio de 2011.
45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 26 de

marzo de 2008, C.P.: Maurlcm FaJardo Gomez. Exp. 16.530,
46 2014
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Las actuaciones de la Superintendencia de Sociedades han sido diligentes y
ponderadas, ademas, activadas las alarmas en el 2014, se tiene por parte de la
Entidad un conjunto de reacciones oportunas, las cuales condujeron a la
Resoluciéon No. 300-002459 del 7/0/2016 por medio de la cual se sometié a control
a la compaiia por parte del Superintendente Delegado para la Inspeccion,
Vigilancia y Control.

En definitiva, no es viable juridicamente alegar su propio error en su beneficio, ni
mucho menos obviar su descuido y negligencia para pretender trasladar su
responsabilidad; de ahi que jurisprudencialmente se haya concluido que: “(...) a
nadie se le permite aprovecharse de su propic dolo; y que, por tanto, nadie puede
presentarse a la justicia para pedir proteccion si ella tiene como fundamento la
mala fe o dolo en que ha incurrido. Con razon se ha dicho que constituye
inmoralidad (torpeza) pretender beneficiarse de la mala fe o dolo que alguien ha
cometido; los culpables de dolo son indignos de ser escuchados por la justicia.
(...)". (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 23 de junio de 1958).

9.4. INEXISTENCIA DE DANO CON CARACTERISTICA DE ANTIJURIDICO.

De conformidad con el articulo 90 de nuestra Constitucion Politica, el Estado debe
indemnizar por los dafios que tengan naturaleza ANTIJURIDICA, cuya autoria le
resulte endilgable.

Es asi como reza el aludido articulo:

‘El estado responderé patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accién u omisién de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de
tales darios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra este’.

Existe variada doctrina y jurisprudencia que desarrollan el tema, de las que se
colige claramente que, unicamente en los casos en que el dafio producido por el
Estado sea ANTIJURIDICO debe éste resarcir patrimonialmente al afectado, es
decir, no todos los dafios resultan indemnizables, sobre todo si los mismos son el
resultado de la actividad estatal licita, pues solamente originan el deber de
reparacion patrimonial aquellos dafios que exceden los limites juridicos que
garantizan los derechos e imponen obligaciones exigibles a todas las personas
que viven en determinada sociedad (Arts. 1 y 13 C.N. principios constitucionales
de solidaridad e igualdad de todos frente a la ley).

No sobra mencionar que, tal como lo contemplan las altas cortes, entre éstas, el
Consejo de Estado, el dafio antijuridico debe ser CIERTO, DETERMINADO vy
ANORMAL. Se trae a colacion un extracto de jurisprudencia que resulta
pertinente:

“(...) El precedente jurisprudencial constitucional considera que el dafio antijuridico
se encuadra en los "principios consagrados en la Constitucion, tales como la
solidaridad (Art. 19 y la igualdad (Art. 13}, y en la garantia integral del patrimonio
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CLIETE¥ fiidadanos, prevista por los articulos 2° y 58 de la Constitucion” (...) debe

quedar claro que es un concepto que es constante en la jurisprudencia del
Consejo Estado, que debe ser objefo de adecuacion y actualizacion a la luz de los
principios del Estado Social de Derecho, ya que como lo sefiala ef precedente de
{fa Sala un "Estado Social de Derecho y solidario y respetuoso de la dignidad de /a
persona humana, no puede causar dafios antijuridicos y no indemnizarlos”. Dicho
dafio tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro,
determinado o determinable, anormal y que se trate de una situacion
juridicamente protegida. (...)” (Fallo 20144 de 2011 Consejo de Estado. El resaltado es fuera del
texto).

En el presente caso, quedéd establecido en las razones de defensa, que no existe

dafio o hecho dafiino alguno que deba reparar la Superintendencia de Sociedades
y, por lo tanto, el perjuicio que alega el actor no puede ser imputable a la Entidad
que represento ni por accion ni por omisién, pues como ha sido expuesto, mi
representada dio cabal cumplimiento a las funciones que le fueron asignhadas
respecto de la sociedad ELITE SAS.

9.5. INDEBIDA INTERPRETACION DE LA FUNCION DE INSPECCION,
VIGILANCIA'Y CONTROL )

Frente al particular, resulta claro que las facultades de inspeccidn, vigilancia y
control que ejerce la entidad sobre los entes comerciales, se circunscriben
exclusivamente al ambito del derecho societario, por lo que, salvo que la ley lo
indique, no le es dable inmiscuirse en el ejercicio de la actividad como tal y los
actos que aquellas celebren para el desarrollo de su objeto, por lo que es
necesario reiterar que, partiendo de la base de que por regla general la
supervision que ejerce la Superintendencia de Sociedades es de caracter
subjetivo, y al ser su marco de competencia reglado, es decir que solo puede
ejercer aquellas funciones que expresamente le han sido asighadas por ley, salvo
disposicion en contrario, la Superintendencia no cuenta con facultades para
interferir en materia de disposicion contractual ni en el ambito de la autonomia de
la voluntad privada de los entes que vigila, toda vez que el giro ordinario de sus
negocios y las relaciones que celebre con terceros (nicamente les concierne a los
interesados, y no a este ente de control.

9.6. IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POR EXISTIR UN CAMINO JUDICIAL
PRIVATIVO, EXPEDITO Y EXCEPCIONAL PARA LA DEVOLUCION DE LOS
DINEROS

Es pertinente sefalar que, para los eventos como el que nos ocupa, se ha previsto
un procedimiento privativo, expedito y excepcional que debe efectuarse por quién
ha ‘invertido’ en una compaiia que ha captado ilegalmente dineros del ‘publico.
Ello es conocido por los afectados, de ahi que los demandantes se hayan hecho
parte del proceso de liquidacion judicial y en tal sentido han sido aceptados al
mismo, motivo por el cual le han sido devueltos $10.146.341,46 a cada uno. Se
trata de actuaciones contractuales realizadas por los afectados, de suerte que
para lograr la devolucion de fo “invertido” deben acudir a ese procedimiento en el
cual se encuentran, en donde quien responde es la sociedad ELITE SAS en
liquidacion judicial y no la entidad que represento.
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9.7. PETICION ANTES DE TIEMPO E INTENCION DE DOBLE.
RECONOCIMIENTO.

Conforme lo aceptado por los demandantes, ellos se hicieron parte del proceso de
liquidacion judicial como medida de intervencion con unas acreencias reconocidas
asi: JESUS DANIEL VILLEGAS GUTIERREZ por la suma de $ micte.; JULIAN
ALBERTO VILLEGAS PEREA por la suma de $420.816.938 m/cte.; JULIAN
DAVID VILLEGAS GUTIERREZ por la suma de $60.473.090 M/CTE., JUAN DE
DIOS VILLEGAS PEREA por la suma de $20.620.223 m/cte. fueron reconocidas
en el listado de afectados a los que se devolvera el dinero recuperado gracias a la
gestién de la entidad que represento; dicho procedimiento se halla aun en tramite
en este momento. Es mas, ya fueron devueltas la suma de $1.570.783,76 m/cte.,
7.062.407 m/cte., 1.000.000 m/cte. y dos devoluciones de 2.572.860 m/cte. dentro
del procedimiento de liquidacion judicial como medida de intervencion.

Entonces, no resulta viable que, existiendo una via procesal en curso, que ademas
es la que especificamente ha sido contemplada por el legislador para remediar la
captacidn masiva no autorizada, de la cual ya son parte los demandantes,
paralelamente pretendan por otra via lograr la misma finalidad que no es otra que
la recuperacion de los recursos que, de manera imprudente pero totalmente
consciente y voluntaria, decidieron arriesgar y aportar en un negocio cuyos
rendimientos los “deslumbrd” sin que les hubiera generado suspicacia sobre la
razonabilidad financiera de lo supuestamente ofrecido; y, ahora, a pesar de contar
con el mecanismo judicial idoneo para conjurar tal situacion y desconociendo su
propia negligencia, buscan abrir otras vias judiciales que no sélo no resultan
procedentes, sino que, a la postre, intentar solventar su propia incuria tratando de
obtener, por doble partida, lo que desde un comienzo fue deliberadamente
entregado en las ansias de conseguir mayor rentabilidad sin importar el riesgo que
todo ello conllevaba.

X. PRUEBAS

10.1. DOCUMENTALES

Respetuosamente solicito al sefior Juez decretar y tener como prueba los
siguientes documentos:

A) 4 CD'S que contienen la actuacion administrativa adelantada por la entidad
a ELITE SAS y su correspondiente certificacion.

B) 9 CD’S que contienen el proceso jurisdiccional de liquidaciéon judicial
adelantado a la sociedad ELITE SAS.

C) 1 CD que corresponde al acapite 4.2.2. ACTUACIONES REALIZADAS
POR LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES RESPECTO DE LA
SOCIEDAD ELITE SAS; el cual contiene las siguientes actuaciones:
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o SO ™ Radicacion No. 2014-01-330431 del 17 de julio de 2014, informe

Superintendencia Financiera de Colombia.

- Radicacién No. 2014-01-389627 del 1 de septiembre de 2014, se solicita
informacion ante la entidad.

- Oficio No 548-158276 del 23 de septiembre de 2014 se da respuesta a la
solicitud de informacién.

- Radicacién No. 2014-01-395936 del 1 de septlembre de 2014, se solicita
informacion.

- Oficio No. 420-153909 del 17 de septiembre de 2014, se da respuesta a
peticién.

- Radicacion No. 2014-01-424743 del 17 de septiembre de 2014, se solicita
informacioén.

- Radicacion No. 2014-01-429237 del 20 de septiembre de 2014, se solicita
informacién.

- Radicacion No. 2014-01-433491 del 23 de septiembre de 2014, se solicita
informacion.

- Radicacion No. 2014-01-527859 del 27 de noviembre de 2014, se Soiicita
informacion.

- Oficio No. 548-167668 del 8 de octubre de 2014, se da respuesta a
peticion.

- Oficio No. 548-226821 del 15 de diciembre de 2014, se da respuesta a
peticion.

- Radicacion No. 2014-01-588430 del 22 de diciembre de 2014, se solicita
informacion.

- Oficio No. 420-001229 de! 13 de enero de 2015, se da respuesta a
peticion.

- Oficio No. 301-049572 del 3 de marzo de 2016, se requiere informacién.

- Oficio No. 301-049621 del 3 de marzo de 2016, se requiere informacién.

&
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oF SocER PBicio No. 301-049624 del 3 de marzo de 2016, se requiere informacion.
- Oficio No. 301-049626 del 3 de marzo de 2016, se requiere infofmacién.
-- Oficio No. 301-049631 del 3 de marzo de 2016, se requiere i.n_for'macién.
- Oficio No. 301-049632 del 3 de marzo de 2016, se reduiere informacion.
- Oficio No. 301-049634 del 3 de marzo.de 2016, se requiere informacioén.
- Oficio -No. 301-049635 del 3 de marzo de 2016, se fequiere infor;nacic’)n.
- bficio No. 301-063972 del 15 de ébril de 2016, se réquiere informacic’m.
- Oficio No. 301-063976 del 15 de abril de 2016, se reqﬁiere informacién.
- Oficio No. 301-063978 del 15 de abril de 2016, se requiere informécic’m.
- Oficio No. 301-063979 del 15 de abril de 2016, se requielre informacion.
- Oficio No. 301-063980 del 15 de.abril de 2616, se requiere informacion.
- Oficio No. 301-063981 del 15 de abril de 2016, se. requiere informacién.
- OfICIO No. 301 -063981 del 15 de abril de 2016, se reqwere mformacmn
- Memorando No. 355- 004494 del 31 de mayo de 2016, informe visita.

- Credencial 203-000199 del 27 de mayo de 2016, se ordena toma de
informacion.

- Radicacién No. 2016-01-305123 del 2 de junio de 2016 acta diligencia
toma de informacion.

Radicacién No. 2016-01-305125 del 2 de junio de 2016, se requiere
informacion.

- Credencial 203-118724 del 15 de junio de 2016, se ordena toma de
informacién.

- Radicacion No. 2016-01-356966 del 28 de Junlo d €2016, acta dlllgenma
interrogatorio.
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oE St Resolucion No. 300-002459 del 7 de julic de 2016, se somete a control.

- Radicacion No. 2016-01-401600 deI 1 de agosto de 2016, informe
diligencia de toma de informacién.

- Resolucién No. 100-002958 del 17 de agosto de 2016, se confirma
-sometimiento a control.

- Oficio 203-160655 del 25 de agosto de 2016, imparte ordenes.

Radicacion No. 2016-01-431381 del 25 de agosto de 2016, reunién con
funcionarios de la Superintendencia de Economia Solidaria.

- Memorando 300-000740 del 9 de septiembre de 2016, solicitud apertura
proceso de Reorganizacion.

- Auto No. 40-013672 del 9 de septiembre de 2016, se admite la sociedad al
proceso de Reorganizacion.

- Radicacién No. 2016-01-455610 del 12 de septiembre de 2016, denuncia.

-Radicaciéon No. 2016-01-466720 del 16 de septiembre de 2016, ampllamon
de denuncia.

- Oficio No. 203-181513 del 19 de septiembre de 2016, se requiere
informacion a la Superintendencia de Economia Solidaria.

- Memorando 400-008438 del 13 de octubre de 2016, Remite analisis
financiero.

- Memorando 300-008469 del 14 de octubre de 2016, Solicitud apertura
proceso de Liquidacion.

- Auto No. 400-016025 del 18 de octubre de 2016, se decreta Liquidacion
Judicial.

- Memorando 300-000935 del 9 de diciembre de 2016, solicitud de toma de
medidas de intervencion.

- Auto No. 400-0184469 del 9 de diciembre de 20186, decreta Liquidacién
Judicial como medida de intervencion.

10.2. TESTIMONIALES:

. Enla Superintendencia de Sodedades
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- Solicito se ilame a declarar en la hora que disponga el despacho al
doctor ANDRES PARIAS GARZON quien en su calidad de entonces
Superintendente Delegado para la Inspeccién, Vigilancia y Control
depondra sobre los hechos de la demanda y de la contestacién de la
misma y los demas que le consten, ex - funcionario de la entidad que
sera citado por la Superintendencia de Sociedades.

- . Solicito se llame a declarar en la hora que disponga el despacho a la
doctora MARIA MERCEDES PERRY quien en su calidad de Agente
Interventora de la sociedad Elite SAS depondra sobre los hechos de la
demanda y de la contestacion de la misma y los demas que le consten.

10.3. OFICIOS:

- Solicito de OFICIE a la Oficina de Asignaciones de la Fiscalia General
de la nacién y/o a la Oficina de Apoyo del Sistema Penal Acusatorio
para que aporte al proceso copia de la actuacién penal adelantada, (la
audiencia de imputacion, audiencia de acusacién y fallo si lo hubiere)
por los delitos de concierto para delinquir, falsedad en documento
privado, estafa agravada continuada, captacion masiva y habitual de
dineros del publico, no reintegro producto de la captacion,
enriquecimiento ilicito y lavado de activos a los socios y directivos de
ELITE SAS sefiores José Alejandro Navas Vengoechea, Jorge Enrique
Navas Vengoechea y Marino Constantino Salgado.

10.4. INTERROGATORIO De PARTE:

- Solicito de escuche en interrogatorio de parte a cada uno de los
demandantes con el fin que absuelvan bajo la gravedad del juramento el
interrogatorio que adjuntare antes de la diligencia que sea sefalada
para tal fin por el Despacho. .

X. PETICION ESPECIAL

El articulo 24 de la Ley 1755 de 2015 por medio de la cual se regula el Derecho
fundamental de Peticion contempla que sélo tendran el caracter de reservado las
informaciones y documentos expresamente sometidos a reserva por la
Constitucion o la ley, en lo pertinente: “(...} 4. Los relativos a las condiciones
financieras de las operaciones de crédito publico y tesoreria que realice fa Nacion,
asi como a los estudios técnicos de valoracion de los activos de la Nacion. 5. Los
datos referentes a la informacidn financiera y comercial, en los términos de la Ley

Estatutaria 1266 de 2008. 6. Los prolegidos por el secreto comercial o industrial,
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asi como los planes estratégicos de las empresas publicas de servicios ptiblicos. 9.

Los amparados por el secreto profesional. {...) “(Enfasis afadido)

Si bien la reserva no aplica a las autoridades jurisdiccionales, en cumplimiento de
la ley 1266 de 20084 se presenta en su integridad los expedientes administrativo y
judicial que a la fecha de la contestacion de la demanda reposa en los archivos de
la Superintendencia de Sociedades por que el contenido de los mismos resulta
‘necesario para el reconocimiento, efercicio o defensa de un derecho en un
proceso judicial™®, lo cual involucra tanto los derechos de la parte actora como la
entidad que represento.

En virtud de lo anterior, solicito a el titular del Despacho y la Secretaria tomar las
medidas de seguridad que ordena la ley a los documentos y guardar la discrecion
sobre la informacion sensible, privada, semiprivada y reservada de las personas
naturales, entidades financieras, cooperativas y otros que son sujetos procesales o
son objeto de las investigaciones administrativas y la medida de intervencion con
fines de liquidacién que aun se encuentra en curso.

Xi. ANEXOS

1. Certificacion expedida por el Coordinador de Recursos Humanos, en la cual
consta la vinculacién de la Dra. Consuelo Merchan Vega como
Coordinadora de Oficina de Defensa Judicial de esta Entidad. .

2. Copia auténtica de la Resolucién No. 100-0003114 de 2019, contentiva de

la delegacién de funciones de la Superintendencia de Sociedades.

Poder para actuar.

Los documentos relacionados en las pruebas.

W

Xll. NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Secretaria de ese Despacho Judicial y en la Coordinacion del
Grupo de Defensa Judicial de la Superintendencia de Sociedades, ubicada en el
Centro Administrativo Nacional ~CAN- de Bogota D. C. Avenida El Dorado No 51-
80 0 en amunoz@supersoc;edades Qov.co o}
consuelov@superosomedades qov.co .-

Del Sefior Juez,

4 Por la cual se dictan las disposiciones generales del-habeas data y se regula el manegjo de la
informaciéon contenida en bases de datos personales, en especial la financiera, crediticia,
comercial, de servicios y la proveniente de terceros paises y se dictan otras disposiciones

48 Art|culo 6 de la ley 1581 de 2012 “Por la cual se dictan disposiciones generales para la
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MUNOZ CADAVID ANDRES JOSE
FUNCIONARIO
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