ACCION DE GRUPO - Finalidad / ACCION DE GRUPO - Naturaleza
indemnizatoria / ACCION DE GRUPO - Condiciones uniformes /
CONDICIONES UNIFORMES - Concepto. Acciéon de grupo / LEGITIMACION
POR ACTIVA - Accién de grupo. Causa comun / CAUSA COMUN -
Legitimacidn por activa. Acciéon de grupo

La Constitucién Politica en su articulo 88 defiri6 al legislador la regulacion de “las
acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero plural de personas,
sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares”. De modo que las
acciones de grupo se enderezan a resarcir un perjuicio ocasionado a un namero
plural de personas, que la ley fij6 en un minimo de veinte. Se trata, entonces, de
acciones de naturaleza eminentemente indemnizatoria la cuales se configuran a
partir de la preexistencia de un dafio que se busca reparar pecuniariamente y en
forma individualizada, para todos aquellos que se han visto afectados. Es decir,
por medio de las acciones de grupo un conjunto de personas que hayan sufrido
dafos en condiciones uniformes respecto de una misma causa, pueden demandar
la satisfaccion de sus intereses individuales o subjetivos para que se les
reconozca una indemnizacién que les repare los perjuicios padecidos. Como el fin,
movil o motivo de la accion de grupo, estd constituido por la posibilidad de
obtener, a través de un mismo proceso, la reparacion del dafio que ha sido
causado a una pluralidad de personas -minimo de 20-, con un mismo hecho o
varios hechos siempre que constituyan causa comun, debe ser ejercida con la
exclusiva pretension de reconocimiento y pago de los perjuicios. Esas condiciones
uniformes en un ndmero plural de personas, a las que aluden los articulos 3 y 46
citados, implica que las personas afectadas deben compartir la misma situaciéon
respecto de la causa que originé los perjuicios individuales. Por lo tanto, resulta de
vital importancia para la procedencia de esta accion dilucidar el requisito de la
‘causa comun”, toda vez que se constituye en el presupuesto procesal de la
legitimaciéon por activa, en el entendido de que sé6lo podra intentarla el grupo
significativo de ciudadanos previsto en la ley -20-, cuando todos ellos hayan sido
afectados en forma directa por los mismos hechos ocasionados por el demandado
y, por ende, posean un estatus juridico semejante u homogéneo. Nota de
Relatoria: Ver Auto de 10 de febrero de 2005, Exp. No. AG-25000-23-06-000-
2001-00213-01 fl. 1283, Actor: Jesus Emel Jaime Vacca y otros, Demandado: La
Nacién- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional-Policia Nacional, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 215 de 1999, M.P.
Martha Sachica Moncaleano. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 1062 de
2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 1062
de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

ACUMULACION SUBJETIVA DE PRETENSIONES - Diferente a litis colectiva.
Accion de grupo / ACCION DE GRUPO - Diferente a la acumulacién subjetiva
de pretensiones. Litis colectiva / ACCION DE GRUPO - Causa comun.
Requisito de procedibilidad / CAUSA COMUN - Requisito de procedibilidad.
Accion de grupo / CAUSA COMUN - Concepto jurisprudencial /
CONDICIONES UNIFORMES - Interpretacion. Corte Constitucional /
CONDICIONES UNIFORMES - Interpretacion Consejo de Estado. Hecho
Dafioso. Nexo causal

Sin embargo, pese a que es uno de los elementos esenciales de las acciones de
grupo, en tanto de él deriva su existencia como litis colectiva y no propia de una
acumulacion subjetiva de pretensiones, no pocas dificultades ha ofrecido a la
jurisprudencia y a la doctrina concretar esta nocién de “causa comun” como
requisito de procedibilidad de las acciones de grupo. En nuestro medio, ni la
Constitucion Politica ni la Ley suministran una respuesta al interrogante de qué se



entiende por causa comun en las acciones de grupo. Asi las cosas, en relacion
con el concepto de causa comun, esta Corporacién considerd que este aspecto
debia determinarse con fundamento en la identidad de los actos o hechos de los
cuales se afirma proviene el dafio. No obstante, con un criterio mas amplio, sefalo
también que la identidad de la causa no debe establecerse a partir de la
uniformidad de los hechos considerados en si mismos sino a partir de la unidad
gue pueda predicarse de la conducta o conductas imputables al demandado o a
los demandados. Por su parte, la Corte Constitucional, al declarar la
inexequibilidad de la expresién “las condiciones uniformes deben tener también
lugar respecto de los elementos que configuran la responsabilidad” contenida en el
inciso primero del articulo 3 y en el inciso primero del articulo 46 de la Ley 472 de
1998. En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional considerd que la valoracion
de la relacion de causalidad para determinar la “causa comun” debe ser definida
en términos juridicos y atendiendo la naturaleza de los intereses protegidos y a la
concepcion solidarista de la Carta. Igualmente, infiere la Corte en la citada
sentencia que el aparte sobre las “condiciones uniformes respecto de una misma
causa que origino perjuicios individuales para dichas personas” tiene como sentido
obvio el requisito sobre “...la necesidad de que los dafios hayan sido ocasionados
en una forma comdun, lo cual justifica, junto con la relevancia social del grupo
afectado, que esos perjuicios individuales sean tramitados y resueltos
colectivamente...” Posteriormente, esta Corporacion en Sentencia de 6 de agosto
de 2006, tuvo nuevamente la oportunidad de pronunciarse sobre el punto; acepto,
inicialmente, la anterior forma de interpretacién sobre las condiciones uniformes
respecto de una misma causa, pero realizd dos precisiones adicionales. (...) De
acuerdo con lo anterior, la Sala en el fallo transcrito puntualizé que en el analisis
de las condiciones uniformes respecto de una misma causa que genero perjuicios,
como requisito de procedibilidad de la accion, debe realizarse asi: i) en primer
término identificar el hecho o hechos generadores alegados en la demanda y
determinar si éstos son uniformes para todo el grupo; ii) en segundo término,
mediante el andlisis de la teoria de la causalidad adecuada, determinar si éstos
hechos generadores tienen un mismo nexo de causalidad con los dafios sufridos
por los miembros del grupo; vy iii) finalmente,“...el resultado de este analisis debe
ser la identidad del grupo, como pluralidad de personas que sufren unos dafios
originados en uno o varios hechos generadores comunes a todos; si se descubre
lo contrario, en cualquiera de los dos pasos, debe concluirse la inexistencia del
grupo y por consiguiente la improcedencia de la accion...” En tal virtud, si una vez
efectuado el analisis de la relacion de causalidad, se concluye que los dafios
sufridos por el grupo tienen un mismo hecho o cadena de hechos como fuente
eficiente Unica, se cumple con el requisito de comunidad en la causa que predican
las normas de la Ley 472 de 1998. Es decir, en el estudio de la causa comun el
aspecto factico es relevante, pero también el fundamento de derecho aplicable a la
situacion factica en la que se encuentra el grupo respecto del orden juridico. Nota
de Relatoria: Ver Sentencia de 22 de enero de 2004, Exp. AG-73001-23-31-000-
2002-01089-01.Providencia del 10 de junio de 2004, exp: AG-23001-23-31-000-
1999-00116-02. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 569 de 8 de junio de
2004. M.P. Rodrigo Uprimy Yepes. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia de 2 de agosto de 2006, Exp. 250002324000-2005-(AG-
0495)-01, Seccién Tercera, M.P. Ramiro Saavedra Becerra

ACCION DE GRUPO - Causa comun / CAUSA COMUN - Concepto / ACCION
DE GRUPO - Demanda

Causa comun en las acciones de grupo equivale a que el hecho dafioso o los
hechos dafiosos, concomitantes o sucesivos en el tiempo y en el espacio,
constituyan el origen de los perjuicios que se demandan, lo que permite que una o



varias personas que han sufrido un dafio individual puedan interponer una accion
que beneficie al grupo, en lugar de presentar numerosas y multiples acciones en
interés particular, en el entendido de que las controversias son muy parecidas y la
solucién o decision en derecho podra ser la misma y con efectos respecto de
todos ellos (cosa juzgada ultra partes). Sin embargo, lo expuesto no significa que
se exija la demostracion de los presupuestos de la pretensién con la demanda,
porque para dictar sentencia favorable se requiere la prueba de los elementos de
la responsabilidad respecto del grupo: el hecho u omision, el dafio y la relacion de
causalidad entre el uno y el otro, acreditados en el curso del proceso. Lo que se
requiere, es acreditar desde la demanda la existencia misma del grupo y su
conformacién por un numero superior a veinte victimas, para valorar la
procedencia de la accién y, por tanto, al demandante le corresponde sefialar
cudles son las razones por las cuales, en su concepto, resulta necesario acudir a
la accion de grupo y no a las acciones ordinarias para que las victimas que
conforman el grupo al que se refiere la demanda, logren la indemnizacion de
dafios que se pretende en ella. Y, sera el Juez quien en el auto admisorio de la
demanda valore la procedencia de la accion de grupo por corresponder a una
causa comun y decida si ella es apropiada para resolver el asunto planteado en la
demanda, sin perjuicio de que al momento de decidir el superior, por ejemplo, el
recurso de apelacion, verifique este presupuesto de la accion.

ACCION DE GRUPO - Legitimacioén por activa / LEGITIMACION POR ACTIVA -
Accion de grupo / ACCION DE GRUPO - Titularidad / ACCION DE GRUPO -
Demanda. Abogado

Ahora bien, en cuanto se refiere al ejercicio de esa legitimacion por activa del
grupo afectado, quien instaura la accién de clase o grupo lo hace para reclamar el
resarcimiento de perjuicios para la totalidad de sus miembros o integrantes. La
demanda en ejercicio de la accion de grupo puede ser interpuesta por una sola
persona, de conformidad con lo establecido en los articulos 3, 46, 48-paragrafo y
52-4 de la Ley 472 de 1998, con la condicién de que actie a través de abogado —
inciso primero art. 48 ibidem- y en nombre de un grupo del que se afirma la
calidad de afectado, integrado, como se dijo, por un namero no inferior a 20
personas, a las cuales debe identificar en la demanda o suministrar en la misma
los datos para su identificacion, como requisito de procedibilidad. Es decir, no es
necesario que todas las personas que integran el grupo demandante concurran al
momento de presentacion de la demanda, ni que quienes presentan la demanda
sean por lo menos 20 demandantes, toda vez que“en la accion de grupo el actor o
quien actie como demandante, representa a las demas personas que hayan sido
afectadas individualmente por los hechos vulnerantes, sin necesidad de que cada
uno de los interesados ejerza por separado su propia accion, ni haya otorgado
poder” (articulo 48 de la Ley 472 de 1998); sin embargo, para dar satisfaccion al
requisito de titularidad de la accion, quien actia como demandante debe hacerlo
en nombre de un grupo no inferior a 20 personas al cual pertenece, demostrar su
existencia con la presentacion de la demandada y sefalar los criterios que
permitan la identificacion de sus integrantes. Nota de Relatoria: Ver CORTE
CONSTITUCIONAL, Sentencia C 1062 de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis. auto de
1 de junio de 2000, exp: AG-001

ACCION DE GRUPO - Término de caducidad. Cémputo / LIQUIDACION -
Computo del término de caducidad / CADUCIDAD DE LA ACCION - Dafo
cierto. Determinado. Determinable

En cuanto al ejercicio oportuno de la accién de grupo, el articulo 47 ejusdem
establece que la misma debera promoverse dentro de los dos (2) afios siguientes



a la fecha en que se causoO el dafio o ceso la accion vulnerante causante del
mismo. (...) Es decir, bajo la premisa de que el dafilo debe ser real, cierto,
presente o futuro, y no probable, incierto o hipotético, es claro que mientras no
finaliza el proceso administrativo de liquidacion no resulta posible determinar por
los accionistas si definitivamente con el mismo se infirid6 un dafio por la pérdida
total o parcial de algun derecho a su favor en él involucrado. Al contrario,
terminada la liquidacion podra demandarse a la administracion por la presunta
responsabilidad que pudiera incumbirle con ocasion a la misma y con
independencia de que la tenga o no, situacibn que sera materia del debate
procesal, dado que en ese instante el dafio deja de ser hipotético e incierto para
los accionistas, toda vez que conoceran el estado en que quedaron los negocios,
bienes y haberes de la sociedad liquidada. Nota de Relatoria: Ver Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 17
marzo de 1989, Exp. 5393, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. En igual sentido ver,
entre otras: 7 de julio de 1986, Exp. 4246, 25 de mayo de 1990, Exp. 5739; 11 de
junio de 1990, Exp. 4326; 28 de agosto de 1990, Exp. 5742; 4 de marzo de 1994,
Exp. 6698; 17 de febrero de 1994, Exp. 6783; 27 de octubre de 1994, Exp. 9763; 7
mayo de 1998, Exp. 10397; 17 de agosto de 2000, Exp.11811; Seccién Quinta, 10
de julio de 2003, Exp. 25000-23-24-000-2001-0002-02(AG)

ACCION DE GRUPO - Preexistencia del grupo. No es requisito de
procedibilidad / PREEXISTENCIA DEL GRUPO - No es requisito de
procedibilidad en la accién de grupo

La Sala abandoné el criterio relacionado con la necesidad de la preexistencia del
grupo, como requisito de procedibilidad de la accién, con posterioridad a la
Sentencia la C-569 de 8 de junio de 2004, de la Corte Constitucional, mediante la
cual fueron declaradas inexequibles las expresiones “Las condiciones uniformes
deben tener también lugar respecto de todos los elementos que configuran la
responsabilidad”, contenidas en los primeros incisos de los articulo 3y 46 de la ley
472 de 1998, por considerar que la exigencia legal de la preexistencia del grupo
como requisito de procedibilidad, deducida del contenido de dichas expresiones,
desconoce el disefio constitucional de la accion, restringe desproporcionadamente
el acceso a la justicia e impide el cumplimiento de los fines que identifican esta
accion, como son los de proteger grupos de especial relevancia social, reparar
dafios de gran entidad e inhibir comportamientos que puedan provocar hechos
dafiinos de grandes repercusiones. Nota de Relatoria: Ver Sentencia la C-569 de
8 de junio de 2004, de la Corte Constitucional. Sentencia del 6 de octubre 2005,
Exp: AG-410012331000200100948-01

FALLA DEL SERVICIO - Titulo de imputacion subjetiva / FALLA DEL
SERVICIO - Elementos / FALLA DEL SERVICIO - Concepto / ACCION DE
GRUPO - Falla del servicio

Observa la Sala que las acusaciones realizadas en la demanda versan sobre la
existencia de unos supuestos perjuicios ocasionados por presuntas conductas
culposas, negligentes e irregulares cometidas por las entidades demandadas en el
proceso de liquidacion de la sociedad intervenida, es decir, que el titulo de
imputacion elegido por el grupo actor corresponde al de la falla del servicio,
régimen de responsabilidad subjetivo que se deriva del incumplimiento de una
obligacion Estatal y que se concreta en un funcionamiento anormal o en una
inactividad de la Administracién. Asi las cosas, no debe perderse de vista que para
la prosperidad de la accion de grupo y, por ende, para que el sentenciador pueda
ordenar la reparaciéon pretendida, deben estar acreditados con las pruebas que
obran en el proceso los elementos que estructuran la responsabilidad



extracontractual por falla del servicio a saber: i) la existencia de un dafo, lesién o
menoscabo de tipo patrimonial o moral, cierto y determinado, que afecta de forma
individual a una pluralidad de sujetos; ii) la conducta activa u omisiva de la
autoridad que lo infiere; y iii) la relacion de causalidad entre ésta y aquél, es decir,
que el dafio se origind como consecuencia directa de la actuacion atribuida a la
administracion, por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del
servicio. Por lo demas, como criterio de identificacion para la determinacion de la
falla del servicio, en forma constante la jurisprudencia ha dicho que, por regla
general, “...las obligaciones a cargo de la administracién (...) deben ser
determinadas, especificadas, por las leyes o los reglamentos que se expidan para
precisar las funciones que a cada organismo administrativo haya de ejecutar...”
Nota de Relatpria: Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia de 28 de octubre de 1976, C.P. Jorge Valencia
Arango, Seccidén Tercera, Sentencia de 30 de junio de 1990, Exp. 3510, C.P.
Antonio J. Irisarri Restrepo. En igual sentido, Sentencia de 27 de abril de 1989,
Exp. 4992.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO - Falla del servicio por retardo / RETARDO
- Falla del servicio / MORA - Falla del servicio / FALLA DEL SERVICIO -
Retardo injustificado en la expedicion de actos administrativos

Por lo tanto, los elementos que perfilan la responsabilidad de la Administracién por
falla administrativa derivada del retardo y de cuya concurrencia surge el deber de
reparar los dafios que se ocasionen, se pueden resumir en los siguientes: i) la
existencia para la Administracion de un deber juridico de actuar, es decir, la
obligacion legal o reglamentaria a cargo de la entidad demandada de ejercitar sus
competencias y atribuciones en un plazo determinado por la propia ley o el
reglamento, 0 en un tiempo razonable y determinable cuando se satisface el
supuesto de hecho de las normas que regulan la actividad del 6rgano, accion con
la cual se habrian evitado los perjuicios; ii) el incumplimiento de esa obligacion, es
decir, la expedicion tardia de un acto administrativo que finalice la actuacion, por la
omisién de poner en funcionamiento los recursos de que se dispone para el
adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas las circunstancias particulares
del caso. La demora debe ser injustificada, pues el solo transcurso del tiempo o
incumplimiento de los plazos procesales para resolver no genera automaticamente
un derecho a la indemnizacién; iii) un dafio antijuridico, esto es la lesion real y
evaluable econémicamente de un derecho o de un bien juridico protegido al
interesado o0 a un grupo de ellos, que no estan en el deber juridico de soportar; y
iv) la relacion causal entre la demora (funcionamiento anormal del servicio) y el
dafio. En sintesis, para resolver si en un caso concreto hay lugar a la
responsabilidad del Estado por fallas del servicio de la administracion derivadas
del retardo en adoptar decisiones, debe decidirse si ese retardo estuvo 0 no
justificado, conclusion a la cual se llegara luego de sefalar la complejidad del
asunto, el comportamiento del recurrente, la forma como haya sido llevado el
caso, el volumen de trabajo que tenga el despacho de conocimiento y los
estandares de funcionamiento, que no estan referidos a los términos que se
sefalan en la ley, sino al promedio de duracién de los procesos del tipo por el que
se demanda la mora, ya que este es un asunto que hay que tratar no desde un
Estado ideal sino desde la propia realidad de una administracion. Nota de
Relatoria: Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia de 24 de junio de 1965, C.P. Alejandro Dominguez Molina. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 17
de agosto de 1995, Exp. 7095, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Sentencia de 26 de
marzo de 1992, exp. 6255, C.P. Julio Cesar Uribe Acosta,) (Consejo de Estado,
Sentencia de 23 de mayo de 1994, Exp: 7616.).(Sentencia de 26 de septiembre de



2002, Exp: 14.122.) ( teoria de la relatividad del servicio, Sentencia del 15 de
febrero de 1996, exp: 9940)

TOMA DE POSESION - Concepto. Intervencion en la economia /
INTERVENCION EN LA ECONOMIA - Toma de posesion |/
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA - Funciones / SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA - Competencia

Es (Toma de posesion) un principio en nuestro modelo de Estado la intervencion
de éste en la economia, segun asi lo ordena el articulo 334 de la Constitucion
Politica, y como corolario del anterior postulado constitucional -y por disposicion
expresa del articulo 335 in fine- el que las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e
inversién de los recursos de captacion se consideren de interés publico y sélo
puedan ser ejercidas previa autorizacién del Estado, de conformidad con la ley, la
cual regula la forma de intervencion del gobierno en estas materias. Corresponde,
entonces, al Congreso regular mediante la expedicion de leyes estas actividades
(articulo 150, numeral 19, letra d) ibidem) y al Presidente de la Republica ejercer
la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que las realicen (articulo 189,
numeral 24 ejusdem), quien ha delegado algunas de esas funciones a la
Superintendencia Financiera (antes Bancaria), organismo técnico cuyo objetivo es
el de supervisar el sistema financiero colombiano para preservar su estabilidad,
seguridad y confianza, asi como, promover, organizar y desarrollar el mercado de
valores colombiano y la proteccibn de los inversionistas, ahorradores vy
asegurados. Asi pues, compete a la Superintendencia Financiera, entre otras,
ejercer las funciones de control y vigilancia y de prevencion y sancidén respecto a
las entidades bajo la Orbita de su intervencibn dedicadas al manejo,
aprovechamiento e inversion de recursos, para lo cual cuenta con una variada
gama de herramientas legales, entre las que estan las de impartir érdenes, realizar
requerimientos, tomar las medidas de seguridad que autorizan las normas legales,
imponer sanciones administrativas, y tomar en posesion los bienes, haberes y
negocios de las entidades vigiladas para administrarlas o liquidarlas, cuando se
presente alguno de los hechos previstos en la ley, segun el caso, con el fin de
proteger el interés publico y el de los acreedores y usuarios del sistema financiero.
Desde este punto de vista la toma de posesion se erige en una herramienta o
mecanismo juridico de caracter administrativo que se funda en factores politicos,
técnicos y juridicos para el ejercicio de la funcién publica de intervencion del
Estado en materia de control y vigilancia y de prevencion y sancion en la actividad
financiera desempefiada por sociedades especializadas que intermedian con los
recursos captados del publico, las que, por tal razén, son intervenidas, en tanto en
el desarrollo de su objeto social se involucran y comprometen intereses generales,
como el ahorro publico y privado, el derecho a la propiedad, la economia nacional
y el orden publico econdmico, que imponen limites a la libertad de empresa en
este ambito para preservar el bien comun y el cumplimiento de la funcién social
que le son inherentes a las mismas (articulo 333 C.P).

TOMA DE POSESION - Evolucion legislativa

Cabe precisar que la toma de posesion es un mecanismo de intervencion anterior
a la Constitucion Politica de 1991, cuyos antecedentes se remontan a la Ley 45 de
1923, que en sus articulos 48 y ss. otorgaban competencia al Superintendente
Bancario para tomar inmediata posesion de los negocios y haberes de un
establecimiento bancario cuando hubiere incurrido en conductas y practicas
consideradas irregulares, nocivas y riesgosas para su actividad, que podian poner
en peligro los intereses y derechos de sus usuarios y ahorradores y, por ende,



afectar la economia en general, tales como la cesacion de pagos de sus
obligaciones; rehusarse a someter sus negocios a la respectiva inspeccion o a ser
interrogado en relacién con los mismos; incumplir bien por descuido o renuencia
las 6rdenes del Superintendente; persistir en violar los estatutos o la ley; manejar
los negocios en forma no autorizada o insegura; o sufrir un quebranto de su capital
por debajo del minimo exigido. Imperioso resulta recordar que la denominada “Ley
de Bancos”, autorizaba al Superintendente Bancario para tomar a su cargo el
establecimiento o sociedad transgresora y lo dotaba de las facultades necesarias
para rehabilitarla y devolverla a sus accionistas, o para liquidarla en beneficio de
los depositantes y otros acreedores. Con algunas modificaciones y adiciones (Ley
105 de 1927, Ley 57 de 1931, Ley 66 de 1947, Ley 52 de 1977), esta Ley 45 de
1923 fue principalmente desarrollada en los Decretos 2216 y 2217 de 1982, 1215
de 1984 y 2277 de 1989. Luego, se expidié la Ley 45 de 1990, que le asigno la
competencia al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras para conocer de
los procesos de liquidacion (articulo 18); y el Decreto 1730 de 4 de julio de 1991,
sustituy6 los decretos 2217 y el 1215, y modificé el procedimiento aplicable. Con la
Ley 35 de 1993, reglamentada por el Decreto 655 de 1 de abril de 1993, el
legislador le asignd a los Liquidadores la competencia para conocer de los
procesos de liquidacion, parametros incorporados también en el Decreto ley 663
de 2 de abril de 1993, o Estatuto Organico del Sistema Financiero, EOSF.
Posteriormente, con la expedicién de la Ley 510 de 1999, reglamentada por el
Decreto No. 2418 de 1999, se modificaron nuevamente algunas etapas del
proceso de liquidacion previstas en el EOSF.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA - Toma de posesion / TOMA DE
POSESION - Causales

En suma, bajo el anterior contexto normativo, corresponde al Superintendente
Financiero (antes Bancario) tomar posesién inmediata de los bienes, haberes y
negocios de una entidad vigilada cuando se presente alguno de los siguientes
hechos que se consideran especialmente graves o anormales y que, a su juicio,
hagan necesaria la medida, previo concepto del Consejo Asesor de la institucion a
su cargo y con la aprobacién del Ministro de Hacienda y Crédito Publico (articulo
114° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 20 de la Ley 510 de
1999):a)Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones;b)Cuando haya
rehusado la exigencia que se haga en debida forma de someter sus archivos,
libros de contabilidad y demas documentos, a la inspeccion de Ila
Superintendencia Bancaria;c)Cuando haya rehusado el ser interrogado bajo
juramento, con relacidon a sus negocios;d)Cuando incumpla reiteradamente las
ordenes e instrucciones de la Superintendencia Bancaria debidamente
expedidas;e)Cuando persista en violar sus estatutos o alguna ley;f)Cuando
persista en manejar los negocios en forma no autorizada o insegura; g) Cuando se
reduzca su patrimonio neto por debajo del cincuenta por ciento (50%) del capital
suscrito. De modo que, si una entidad financiera queda incursa en alguna de las
anteriores causales es del resorte de la Superintendencia Financiera ordenar la
toma de posesion, con el propédsito de tutelar la confianza en el sistema financiero
y la proteccion de los derechos de los depositantes, ahorradores y terceros de
buena fe, para lo cual podra hacer uso de los medios a su alcance para que la
sociedad afectada no continué desarrollando su objeto en condiciones que puedan
ser lesivas para la buena marcha del sector. Este instituto considerado como de
salvamento y proteccion de la confianza publica tiene por objeto establecer si la
entidad debe ser liquidada; o si es posible sanearla financiera vy
administrativamente en forma tal que pueda realizar sin inconvenientes o
disfunciones su objeto social, o determinar si se pueden realizar otras operaciones
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gue permitan lograr mejores condiciones para que los depositantes, ahorradores e
inversionistas obtengan el pago total o parcial de sus acreencias.

TOMA DE POSESION - Clases / TOMA DE POSESION PARA ADMINISTRAR -
Concepto / TOMA DE POSESION PARA LIQUIDAR - Concepto

Es decir, como atras se enuncid, esta medida cautelar de asuncién por parte del
Estado de los bienes, haberes y negocios de una institucion vigilada puede ser
adoptada de dos maneras: a) Toma de posesion para administrar, con el objeto
de colocarla en condiciones de desarrollar su objeto social de acuerdo con las
disposiciones legales, para lo cual conservara la medida hasta cuando se
subsanen las causas que hayan dado lugar a su adopcion. Esta modalidad
conlleva, de suyo, la separacion de los administradores y directores de la
administracion de los bienes de la intervenida y del revisor fiscal y otros efectos de
proteccion patrimonial, como la improcedencia del registro de la cancelacién de
gravamen constituido a favor de la intervenida sobre cualquier bien cuya mutacién
esté sujeta a registro y de la inscripcion de algun acto que afecte el dominio de los
bienes de su propiedad so pena de ineficacia. b) Toma de posesién para liquidar,
cuyo objeto es terminar la existencia legal de la sociedad intervenida, lo cual
implica varios efectos legales, a saber: i) la disolucion de la institucién de la que se
toma posesion; ii) la separacion de los administradores y directores de la
administracion de los bienes de la intervenida y del revisor fiscal; iii) la inmediata
exigibilidad de todas las obligaciones a plazo a cargo de la intervenida, sean
comerciales o civiles, estén o no caucionadas; iv) la formacién de la masa de
bienes; v) la cancelacion de los embargos decretados con anterioridad que afecten
bienes de la intervenida; vi.) la terminacién de toda clase de procesos de ejecucion
que cursen contra la intervenida para su acumulaciéon dentro del proceso, cuyos
titulos ejecutivos se haran valer en el proceso liquidatorio; vii) la imposibilidad de
iniciar procesos ejecutivos contra la entidad en liquidacién, por obligaciones
contraidas con anterioridad a la toma de posesion; viii) la improcedencia del
registro de la cancelacién del gravamen constituido a favor de la intervenida sobre
cualquier bien, asi como de la inscripcion de actos que afecten el dominio de los
bienes de propiedad de la intervenida, so pena de ineficacia; ix) la terminacién
automatica al vencimiento del plazo de dos (2) meses siguientes a la ejecutoria del
acto administrativo de los contratos de seguros vigentes, celebrados por una
entidad aseguradora respecto de la cual se disponga su liquidacion; x) la
suspensién en el pago de las obligaciones causadas, cuando sea del caso; xi) la
interrupcién de la prescripcion o caducidad respecto de las obligaciones a cargo
de la intervenida; xii) la proteccion legal de los derechos de los trabajadores. En
otros términos, en la toma de posesidon para administrar se despoja a la entidad
intervenida de los negocios, bienes y haberes, para asumir la guarda y gestion de
los mismos, desplazando a los 6rganos de administracion, a fin de salvaguardar
los intereses de terceros que eventual o efectivamente resulten perjudicados por la
falta de idoneidad técnica o moral por la que atraviesa en un momento
determinado la entidad intervenida, y para adoptar las medidas tendientes a
asegurar la continuidad de manera adecuada de la empresa; al paso que en la
toma de posesion para liquidar, se asume la guarda y administracion de la masa
de bienes de la intervenida, para los exclusivos efectos de adelantar el tramite de
liquidacion y terminacion de la existencia legal de la misma. De otra parte, la
medida de toma de posesion para liquidar estara vigente hasta cuando se declare
terminada la existencia legal de la entidad financiera, salvo que, una vez
cancelados todos los pasivos para con el publico, constituido las provisiones
requeridas y cubierto los gastos de la liquidacion, subsistan activos, caso en el
cual se convocara una asamblea de accionistas que podra nombrar un liquidador



a quien se le entregara la sociedad en el estado en que se encuentre para que
contintie con la liquidacion.

LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA - Finalidad / PROCESO
CONCURSAL - Toma de posesion

En consecuencia, la liquidacion forzosa administrativa de una entidad vigilada, que
deviene como consecuencia de la toma de posesion que realiza la
Superintendencia Financiera, es un proceso concursal y universal, que tiene por
finalidad esencial la pronta realizacion de los activos y el pago gradual y rapido del
pasivo externo a cargo de la respectiva entidad hasta la concurrencia de sus
activos, preservando la igualdad entre los acreedores, sin perjuicio de las
disposiciones legales que confieren privilegios de exclusion y preferencia a
determinada clase de créditos (articulo 293 del Decreto 663 de 1993). Por ende, la
sociedad intervenida que entra en proceso de liquidacidon no puede continuar
desarrollando las actividades propias de su objeto social, ni sus érganos de
administracion acometer o desempefiar sus funciones las cuales se trasladan al
liquidador, con el Unico fin de que éste mediante el proceso fijado en el orden
juridico realice el patrimonio social para satisfacer los créditos de los acreedores.

LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA - Principios. Reglas / TOMA DE
POSESION PARA LIQUIDAR - Procedimiento

Para adelantar la toma de posesion con fines liquidatorios y la consecuente
liquidacion forzosa administrativa, existe un cuerpo normativo especial que regula
en forma integral el procedimiento a seguir (Estatuto Organico del Sistema
Financiero —.EOSF), y que establece los principios y reglas que los rigen, los
cuales se pueden resumir asi: i.) S6lo puede adoptarse por las causales previstas
en la ley. ii.) Tiene por objeto la proteccion del sistema financiero y de los
depositantes y ahorradores con el fin de que puedan obtener el pago de sus
acreencias con cargo a los activos de la entidad y, si es del caso, al seguro de
depdsito. iii.) Las decisiones que se adopten deben tener en cuenta la posibilidad
real de subsanar las causas que dieron lugar a la toma de posesién y la necesidad
de evitar situaciones que pongan en juego la estabilidad del sector financiero y de
la economia en general; la decision es de cumplimiento inmediato; iv.)
Corresponde al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras designar al
agente especial (con posterioridad a la Ley 45 de 1990 pues antes lo hacia la
Superintendencia Bancaria) quien ejercera funciones publicas transitorias y
desarrollara las actividades que le sean confiadas bajo su inmediata
responsabilidad (a partir de la Ley 30 de 1993), y podra contar con una junta
asesora con representacion de los acreedores. Los procesos de liquidacion
forzosa administrativa de entidades vigiladas son adelantados por los liquidadores
y Se rigen en primer término por sus disposiciones especiales, y en las cuestiones
procesales no previstas en tales normas que correspondan a actuaciones
orientadas a la expedicion de actos administrativos se aplican las disposiciones de
la parte primera del Codigo Contencioso Administrativo y los principios de los
procedimientos administrativos (art. 293 num. 20. del Decreto 663 de 1993). vii.)El
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras debe realizar el seguimiento de la
actividad del agente especial liquidador, sin perjuicio de la vigilancia de la
Superintendencia Bancaria sobre la entidad objeto de administracion, mientras no
se decida su liquidacion. viii.)Se deben propiciar mecanismos de solucidén en la
liquidacion que permitan la participacion del sector privado. ix).Las medidas que se
adopten pueden incluir, entre otras, la reduccion de capital, la emision y colocacion
de acciones sin sujecion al derecho de preferencia, la cesién de activos o pasivos,
las fusiones o escisiones, el pago de créditos por medio de la entrega de derechos



fiduciarios en fideicomisos en los cuales se encuentren los activos de la entidad, el
pago anticipado de los titulos, la creacion de mecanismos temporales de
administracion con o sin personeria juridica con el objeto de procurar la
optimizacién de la gestidbn de los activos para responder a los pasivos, y la
cancelacion de gravamenes sobre bienes de la entidad, sin perjuicio del privilegio
del acreedor sobre el valor correspondiente. ix).La liquidacion de los activos de la
entidad, cuando sea del caso, se debe realizar a través de mecanismos de
mercado y en condiciones que permitan obtener el valor en el mismo de dichos
activos.x.) Puede suspenderse el proceso cuando las circunstancias asi lo
justifiquen.xi.) Se deben realizar las actividades destinadas a culminar la
liquidacion, cuando existan activos que no han podido ser enajenados o
situaciones juridicas que no hayan podido ser definidas, que podran incluir, entre
otras, la adjudicacién de los activos remanentes a los acreedores como pago de
sus créditos o a los accionistas, si es del caso, o la entrega de dichos activos a
una determinada entidad en la cual aquellos y éstos, si es del caso,
convengan.xii.) La toma de posesion y en general los procesos concursales no
impiden cumplir las operaciones realizadas por la entidad o por cuenta de ella en
el mercado de valores, cuando ello sea conveniente para la misma.xiii.) De las
reclamaciones que se presenten oportunamente se debe dar traslado a los
interesados y sobre ellas debera decidir el agente especial por acto administrativo
gue se notifica por edicto.xiv.) Se deben aplicar los mecanismos para compensar
con cargo a los activos de la entidad la pérdida de poder adquisitivo o los
perjuicios por razon de la pérdida de rendimiento que puedan sufrir los
depositantes, ahorradores o inversionistas por la falta de pago oportuno (pago por
desvalorizacion monetaria previsto a partir del Decreto 1730 de 1991).
xvi.)Durante todo el proceso, incluyendo la administracién de la entidad o su
liquidacion, podran celebrarse acuerdos entre los acreedores y la entidad
intervenida, aprobados por el voto favorable del 51% de las acreencias y como
minimo de la mitad mas uno de los acreedores, incluyendo en este cémputo el
valor de los depdsitos en que el fondo se haya subrogado. En los demas aspectos
dichos acuerdos se sujetaran en lo pertinente a las normas del régimen
concordatario.xvii.)Las medidas que se adopten deben tener en cuenta la
necesidad de proteger los activos de la entidad y evitar su pérdida de valor. Nota
de Relatoria: Ver Sentencia C-248 de 26 de mayo de 1994, M.P. Fabio Morén
Diaz.

LIQUIDACION FORZOSA ADMINISTRATIVA - Etapas / LIQUIDACION
FORZOSA ADMINISTRATIVA - Actividades

De otra parte, en el marco normativo citado, el proceso de liquidacion forzosa
administrativa se desarrolla de acuerdo con las siguientes etapas y actividades: a)
Realizacion de actos previos, relacionados con los conceptos (junta asesora de la
Superintendencia) y aprobaciones (Ministro de Hacienda y Crédito Publico)
anteriores o simultaneos a la adopcion de la medida; b) expedicion del acto
administrativo que ordena la toma de posesion y la liquidacion; c) ejecucion y
notificacion del acto que ordena la medida; d) emplazamiento a los acreedores de
la entidad en liquidacion (avisos); e) presentacion y traslado de reclamaciones; f)
calificacion y graduacion de las reclamaciones presentadas oportunamente, esto
es orden de restitucion y prelacion de créditos para pago siguiendo las reglas
previstas en la ley; g) recursos contra la resolucion de calificacion y graduacion de
reclamaciones, en el caso de que se interpongan; h) pago de seguros de
depdsitos; i) inventarios, esto es, valoracién de activos de la entidad intervenida,
que incluye los tramites de notificacion del acto que acepta la valoracion del
inventario y la decisién; j) enajenacion de activos de la entidad en liquidacion; k)
restitucion de sumas y bienes excluidos de la masa de liquidacion; I) provision



para restitucion de sumas excluidas de la masa de la liquidacion; m) pago de los
créditos a cargo de la masa de la liquidacion; n) provision para el pago de créditos
a cargo de la masa de liquidacion; i) pago del pasivo cierto no reclamado; 0) pago
de desvalorizacibn monetaria (si existiere remanente para cubrirlo); p) medidas
ante activos no entregados o situaciones indefinidas; q) convocatoria de la
asamblea de accionistas de la entidad en liquidacion (en caso de que subsistan
activos se podria nombrar liquidador para continuar con el proceso); y 1)
terminacion de la existencia legal de la sociedad, expedicion del acto, inscripcion
en el registro mercantil y publicacion. Finalmente, la Ley 510 de 1999 (arts. 23 y
25), modificd ciertos aspectos de las etapas del proceso liquidatorio y establecié
entre otras medidas de singular importancia para culminar el proceso, las
siguientes: i) La entrega al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras con
destino a la reserva correspondiente, de las sumas que correspondan a pasivos
no reclamados oportunamente por los acreedores o los accionistas durante el
proceso de liquidacion, segun sea el caso; ii) La reapertura de la liquidacion
cuando con posterioridad a la declaracién de terminacion de la existencia legal de
una persona juridica se tenga conocimiento de la existencia de bienes o derechos
de propiedad de tal entidad, o de situaciones juridicas no definidas, con el
exclusivo fin de liquidar dichos activos o definir tales situaciones juridicas; iii) La
fijacion de un plazo maximo de cuatro (4) afios para adelantar el proceso de
liquidacion forzosa administrativa, sin perjuicio de que el gobierno lo pueda
prorrogar por un término mayor, en razon del tamafio de la entidad y las
condiciones de la liquidacion (art. 23 ejusdem).

PROCESO DE LIQUIDACION FORZOSA - Entidad privada. Término /
LIQUIDACION FORZOSA - Proceso reglado

En el caso de los procesos de liquidacién forzosa administrativa de una entidad
financiera privada, como el que es materia de estudio, no existia un término legal
dentro del cual debia surtirse la totalidad de las etapas del tramite de liquidacion.
La Ley 45 de 1923, el Decreto 2117 de 1982 y su modificatorio Decreto 1215 de
1986, el Decreto 1730 de 1991 o el Decreto 663 de 1993, no consagran un
término especifico para tal efecto, y sélo hasta la expedicién de la Ley 510 de
1999, en el numeral 2 del articulo 23 se consagré un plazo segun el cual este tipo
de procesos no pueden prolongarse por mas de cuatro (4) afios desde su inicio,
sin perjuicio de que el Gobierno pueda prorrogarlos por un término mayor en razén
del tamafio de la entidad y las condiciones (econdémicas y juridicas) de la
liquidacion, es decir, por la complejidad de los mismos. Ello no significa que esas
liquidaciones fueran indefinidas, toda vez que, como en todo proceso reglado -y
este lo es-, el cumplimiento sustancial de los requisitos y condiciones juridicas,
econdmicas o financieras de una etapa constituyen el presupuesto para continuar
con la siguiente, de suerte que el aspecto temporal y finalmente el plazo de las
liquidaciones esta determinado por la consumacion o agotamiento material de
dichas etapas y no por la mera voluntad o capricho de la administracién, la cual se
encuentra obligada a ejecutarlas e impulsarlas en forma ordenada hasta la
culminacién del respectivo proceso, bajo los principios de economia, celeridad,
eficacia e imparcialidad que rigen las actuaciones administrativas, segun se
explicé ya en esta providencia.

PROCESO DE LIQUIDACION FORZOSA - Responsabilidad del Estado.
Transito legislativo / PROCESO DE LIQUIDACION FORZOSA - Falla del
servicio. Término

Sin embargo, lo cierto es que como consecuencia del anterior transito de
legislacion, respecto de la responsabilidad del Estado por falla del servicio en los



procesos de liquidacion forzosa administrativa con ocasion del retardo o mora de
la administracion, es menester distinguir dos hipétesis: a) Aquellos procesos de
liquidacion forzosa administrativa de entidades iniciados de acuerdo con la
legislacion en la que no se establecia un término o plazo para su culminacion o
terminacion, evento en el cual para que se estructure la responsabilidad por falla
del servicio, corresponde al demandante demostrar la demora injustificada de la
administracion, es decir, el actor tiene la carga de probar no sélo el retardo
administrativo sino que éste no tiene justificacion; b) Aquellos procesos de
liquidacion forzosa administrativa de entidades iniciados bajo la legislacion que
establecié o fij6 un término de culminacion (4 afios prorrogables a juicio del
Gobierno Nacional, segun el art. 23 No. 2 de la Ley 510 de 1999), caso en el cual
para que surja la responsabilidad por falla del servicio, incumbe al actor tan sélo
probar el vencimiento del plazo sin que la administracion haya terminado el
respectivo proceso, es decir, el incumplimiento del término para expedir del acto
administrativo que lo finalice; y a la administracion le correspondera demostrar la
justificacion de la mora o que ésta no le es imputable por concurrir un eximente de
responsabilidad. Asi pues, la diferencia entre uno y otro evento para estructurar la
falla del servicio que compromete la responsabilidad del Estado por mora
administrativa, estriba en el régimen juridico aplicable al proceso de liquidacion
respecto de si este fij6 0 no un plazo perentorio para su finalizacién, lo cual tiene
repercusiones en la carga de la prueba, en tanto en el primer evento, es decir,
cuando no existia un plazo determinado en la ley, el onus probandi de la
injustificacién de la mora incumbe al actor; y en la segunda, esto es, a partir del
establecimiento del término para tal efecto, el onus probandi se trasladé al
demandado, a quien le correspondera establecer cudl fue la causa de la tardanza
y acreditar si ella se encuentra justificada, es decir, debera probar si actué con la
diligencia y cuidado que le eran exigibles en consideracion a las especificas y
concretas circunstancias de la situacion o que existi0 una causa extrafia que
propicié la misma, dado que al actor sélo le bastara probar el incumplimiento del
deber juridico u obligacion de la Administracibn de resolver dentro del plazo
determinado en la ley o reglamento y la relacién entre aquél y el dafio percibido
para configurar o comprometer la responsabilidad de la entidad publica.

ACCION DE GRUPO - Liquidacion forzosa / LIQUIDACION FORZOSA - Accidn
de grupo

Asi las cosas, no podia procederse para los afios de 1988 y 1989 a la terminacion
de la liquidacién de la sociedad intervenida o a la entrega a los accionistas para
que ellos la finalizaran, dado que no se presentaban los presupuestos de la norma
vigente ni de las subsiguientes para ello. Las diferentes normas que rigieron el
proceso de liquidacion forzosa administrativa establecieron expresamente que el
liquidador solo podia convocar a la asamblea de accionistas cuando hubiera
cancelado todos los pasivos para con el publico, constituido las provisiones
requeridas y cubierto los gastos de la liquidacion (numeral 21 del articulo 5 del
Decreto 2418 de 1999; numeral 17 del articulo 300 del Decreto 663 de 1993;
articulo 1.8.23.22 del Decreto 1730 de 1991; articulo 25 del Decreto 2217 de
1982). Por ello, no puede endilgarse alguna actuacion irregular a la administracion
respecto de la contestacibn negativa a las mdultiples solicitudes del grupo
demandante para convocar la asamblea de accionistas o relacionadas con las
advertencias de terminar con el proceso de liquidacion, habida cuenta de que no
se encontraban cumplidos los presupuestos facticos previstos en las disposiciones
juridicas respecto de cada una de las etapas, como, por ejemplo, el pago del
pasivo para con el publico constituido por los créditos con cargo a la masa, o el
pasivo cierto no reclamado, o el pasivo por desvalorizacidbn monetaria. Igualmente,
no se observa que las autoridades hayan dado un tratamiento indiferente o



indebido a los accionistas, porque ademas de que cada actuacion de las
autoridades que intervinieron en el proceso se fundamenté en el régimen legal que
regula este tipo de procesos concursales, en las diversas comunicaciones de
respuesta expedidas por la Superintendencia, el FOGAFIN o el liquidador, se
exponen, a la comisién de accionistas que estuvo atenta al proceso, las razones
de sus decisiones y se suministré informacion en relacion con la liquidacion. En
conclusién, no puede afirmarse que se incurri6 de manera “injustificada” en
demora o retardo en la liquidacion de la Unién Financiera S.A. Compafia de
Financiamiento Comercial Profinanzas Monssa Continental, dado que se observa
que la parte actora debié probar -y no lo hizo-, que en los otros 6rdenes de la
liquidacion a mas del financiero, esto es, juridicos y administrativos no existian
limitaciones, restricciones u obstaculos de ninguna indole y que se encontraban
satisfechos todos los requisitos para el cumplimiento de las etapas legales de la
misma en una fecha determinada, para que de una evaluacion integral de esas
situaciones y conjunta de las probanzas aducidas pudiera inferirse la demora o
retardo injustificado que acusa el grupo actor en la actuacion de los encargados de
la liquidacién.

COPIAS SIMPLES - Valor probatorio / ESTADOS FINANCIEROS - Copias
simples / ACCION DE GRUPO - Copia simple. Valor probatorio / COPIA
AUTENTICA - Deber procesal. Renuencia / PRINCIPIO DE LA COMUNIDAD
DE LA PRUEBA - Copia simple. Valor probatorio

Esta situacion de inequidad procesal, impone a la Sala la busqueda dentro del
marco juridico de una solucién procesal justa para el caso y que equilibre la
posicion de las partes en la causa, tal y como lo ordena el articulo 5 de la Ley 472
de 1998, a cuyo tenor en el tramite de las acciones populares y de grupo
reguladas en esa ley, el Juez debe velar por el respeto al debido proceso, las
garantias procesales y el equilibrio entre las partes, con fundamento en los
principios constitucionales y los generales del Cédigo de Procedimiento Civil,
siempre que éstos no se contrapongan a la naturaleza de dichas acciones. En tal
virtud, la Sala considera que cuando una de las partes no cumple con el deber de
aportar la copia auténtica de un documento cuyo original se encuentra en su poder
o legalmente bajo su guarda y archivo, corre con el riesgo y los efectos que con su
conducta omisiva pretendi6 evitar, que, en el presente caso, se concreta en tener
como susceptible de valoracién la copia remitida por la parte que desplegé todas
las gestiones que estuvieron dentro de su esfera material y juridica para que la
misma fuera remitida al proceso en las condiciones formales requeridas, y dado
que el estudio de la misma interesa al proceso en su conjunto. Es decir que el
incumplimiento o renuencia en aportar el documento en dichas condiciones
legales pese a la orden judicial proferida por el a quo en tal sentido, acarrea como
consecuencia en aplicacion del principio de la comunidad de la prueba que deba
otorgarsele valor o mérito probatorio a las copias aportadas con la demanda,
solucion procesal que restablece el equilibrio de las partes en el proceso, y que se
sustenta en los principios constitucionales de igualdad procesal (art. 13 C.P.), del
debido proceso y derecho de defensa (art. 29 de la C.P), y de presuncion de
buena fe respecto de ellas (art. 83 C.P.), honrando con ella ademas los deberes
de probidad, lealtad procesal y colaboracion de las partes en el proceso (art. 71
del C. de P. Civil). Por lo tanto, como quiera que eran las entidades publicas
demandadas las que estaban en condiciones de aportar a la causa las copias
auténticas de los documentos -balance financiero de 1989- y no las trajeron, no se
puede, bajo el criterio de la sana critica, valorar a su favor esta actitud o conducta
pasiva dentro del proceso y, al contrario, esa falta de remisién sin justificacion
juridica atendible de los documentos solicitados por el a quo, debe ser estimada
en forma desfavorable a la parte incumplida, con el rigor de dar mérito probatorio a



las documentos aportados con la demanda a efectos de ser apreciados y
valorados.

PRUEBA PERICIAL - Generalidades / DICTAMEN PERICIAL - Valor probatorio

Al respecto, conviene advertir que de conformidad con el articulo 233 del Cédigo
de Procedimiento Civil, la peritacion como medio de prueba es procedente para
verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos. El perito debe informarle razonadamente al juez lo
gue de acuerdo con esos conocimientos especializados sepa de los hechos -y no
cuestiones de derecho- que se sometan a su experticio, sin importarle a cual de la
partes beneficia o perjudica, de manera que su dictamen debe ser personal y
contener conceptos propios sobre las materias objeto de examen y no de otras
personas por autorizadas que sean, sin perjuicio de que pueda utilizar auxiliares o
solicitar por su cuenta el concurso de otros técnicos, bajo su direccion y
responsabilidad (numeral 2 del articulo 237 del C. de P. Civil.). Para su eficacia
probatoria debe reunir ciertas condiciones de contenido como son la conducencia
en relacién con el hecho a probar; que el perito sea competente, es decir, un
verdadero experto para el desempefio del cargo; que no exista un motivo serio
para dudar de su imparcialidad; que no se haya probado una objecion por error
grave; que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones sean
claras firmes y consecuencia de las razones expuestas; que haya surtido
contradiccion; que no exista retracto del mismo por parte de perito y en fin que
otras pruebas no lo desvirtien. El dictamen del perito debe ser claro, preciso y
detallado, en él se deben explicar los exdmenes, experimentos e investigaciones
efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de las
conclusiones (numeral 6 del articulo 237 ejusdem). A su turno, el articulo 241
ibidem sefiala que al valorar o apreciar el juez el dictamen de los peritos tendra en
cuenta la firmeza, precision y calidad de sus fundamentos, la competencia de los
peritos y los demas elementos probatorios que obren en el proceso. Con esto se
quiere significar que el juez es autbnomo para valorar el dictamen y verificar la
l6gica de sus fundamentos y resultados, toda vez que el perito es un auxiliar de la
justicia, pero él no la imparte ni la administra, de manera que el juez no esta
obligado a “...aceptar ciegamente las conclusiones de los peritos, pues si ello
fuese asi, estos serian falladores...”. En suma, el juez esta en el deber de estudiar
bajo la sana critica el dictamen pericial y en la libertad de valorar sus resultados; si
lo encuentra ajustado y lo convence, puede tenerlo en cuenta total o parcialmente
al momento de fallar; o desechar sensatamente y con razones los resultados de la
peritacion por encontrar sus fundamentos sin la firmeza, precision y claridad que
deben estar presentes en el dictamen para ilustrar y transmitir el conocimiento de
la técnica, ciencia o arte de lo dicho, de suerte que permita al juez otorgarle mérito
a esta prueba por llegar a la conviccion en relacion con los hechos objeto de la
misma.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogota D.C., dieciséis de abril (16) de dos mil siete (2007)



Radicacién niumero: 25000-23-25-000-2002-00025-02(AG)
Actor: JORGE BERNAL MAZABEL Y OTROS

Demandado: SUPERINTENDENCIA BANCARIA Y FOGAFIN

Referencia;: ACCION DE GRUPO

Decide la Sala el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante, en
contra de la Sentencia de 10 de septiembre de 2004 proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccién C, mediante la
cual se decidié desestimar las excepciones de falta o inexistencia de causa para
demandar, falta de legitimidad de los actores, inexistencia o imposibilidad de litis
consorcio necesario y falta de legitimacion en la causa por pasiva; se declaré no
probada la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida acumulacién de
pretensiones y se negaron las suplicas de la demanda. La sentencia apelada sera

confirmada, pero previo analisis de fondo del asunto propuesto.

|. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 17 de enero de 2002, a través de apoderado judicial, el sefior JORGE BERNAL
MAZABEL y 20 personas mas actuando en nombre propio y en calidad de
accionistas de la sociedad UNION FINANCIERA S.A. COMPANIA DE
FINANCIAMIENTO COMERCIAL PROFINANZAS, MONSSA, CONTINENTAL, asi
como en representacion de los 69 accionistas restantes, formularon accion de
grupo en contra de la Superintendencia Bancaria (ahora Superintendencia
Financiera) y del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras - FOGAFIN, con

el fin de que se profieran las siguientes declaraciones y condenas:

“Primera. Que se declare la responsabilidad de la Superintendencia y
del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras “Fogafin”, por la
demora injustificada en el desarrollo de la operacion administrativa que
se inici6 con la expedicion de la Resolucion 5758 del 29 de octubre de
1.986 del Superintendente Bancario por la cual se intervino, con fines
de liquidacion, a la sociedad "Union Financiera S.A., Compafia de
Financiamiento Comercial, Profinansas Monssa Continental’, vy
concluyéo con la Resolucion 001 del 31 de enero de 2.001 del
funcionario liquidador designado por el mencionado Fondo de Garantias



de Instituciones Financieras "Fogafin’, por la cual se declaré terminada
la existencia legal de la sociedad intervenida.

“‘Segunda. Que se declare que por la demora injustificada en la
conclusién del mencionado proceso liquidatorio, el cual con la prudencia
y diligencia debidas habria concluido a mas tardar el 31 de diciembre de
1989 (segun puede deducirse de la manifestacion hecha por el Sefior
Superintendente Bancario en su comunicacion del 14 de abril de 1989),
o en la fecha que determine el Honorable Tribunal, se causaron
perjuicios a los miembros del grupo, esto es a los accionistas de la
sociedad “Union Financiera S.A. Compafila de Financiamiento
Comercial, Profinanzas Monssa Continental’, los cuales perjuicios (sic)
deben ser indemnizados.

“Tercera. Que como consecuencia se condene a la Superintendencia
Bancaria y/o al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras
"Fogafin’, en forma solidaria a pagar a los miembros del grupo
(accionistas de la sociedad Union Financiera S.A. Compafia de
Financiamiento Comercial, Profinanzas Monssa Continental), el valor de
los perjuicios causados con ocasion de la operacion administrativa que
se inicié con la expedicion de la Resolucion 5758 del 29 de octubre de
1986 del Superintendente Bancario y culminé con la Resolucion 001 del
31 de enero de 2001 del funcionario liquidador designado por el
mencionado Fondo de Garantias de Instituciones Financieras "Fogafin’,
perjuicios que se estiman en la cantidad de $440648.206, o la que
resulte probada en el proceso, suma que se descompone asi:

a) $155'607.747, valor del patrimonio neto de la sociedad segun
balance de cierre del 31 de diciembre de 1989, fecha en la cual debio
estar concluido el proceso liquidatorio de la sociedad;

b) $75.695.402, valor del cargo efectuado en 1989 contra pérdidas y
ganancias, para aumentar, sin ninguna necesidad, la cuenta de ‘otros
gastos estimados por pagar’, cuenta que para diciembre 31 de 1988 era
ya superior al pasivo externo de la sociedad intervenida.

c) $174’595.118, valor que por no haber hecho uso de una amnistia
tributaria, a la cual la sociedad intervenida tenia pleno derecho, quedo
como pasivo -y debido cancelarse- a favor de la Administracion de
Impuestos Nacionales, y

d) $34°'749.939, por concepto de la pérdida ocasionada por haber
vendido 3.357.482 acciones de la Corporacion Financiera Union, por
fuera de bolsa y sin avallo especial, a precios notoriamente inferiores a
los de bolsa.

“Cuarta. Que se condene a la Superintendencia Bancaria y/o al Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras "Fogafin”, en forma solidaria a
pagar a los miembros del grupo (accionistas de la sociedad Union
Financiera S.A. Compafia de Financiamiento Comercial, Profinanzas
Monssa Continental), el ajuste por inflacion de las condenas anteriores,
calculado segun el indice de precios al consumidor certificado por el
Departamento Nacional de Estadistica "DANE" desde el 1 de enero de
1990 hasta el dia en que efectivamente se paguen dichas condenas.



“Quinta. Que se condene a la Superintendencia Bancaria y/o al Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras “Fogafin”, en forma solidaria,
a pagar a los miembros del grupo (accionistas de la sociedad Union
Financiera S.A. Compafia de Financiamiento Comercial, Profinanzas
Monssa Continental), sobre el valor de las condenas y ajustes a que se
refieren las pretensiones anteriores, los intereses corrientes vy
moratorios a que haya lugar de conformidad con lo establecido en los
articulos 884 y concordantes del Codigo de Comercio, 90 (segundio —
sic- inciso) del Cédigo de Procedimiento Civil, y 177 y concordantes del
Caddigo Contencioso Administrativo.

“‘Sexta. Que para el evento de retardo en el pago de las sumas que
resulten a cargo de las demandadas por las condenas que el Honorable
Tribunal imponga, se determine que ellas reconoceran intereses
moratorios desde la fecha en que ha debido hacerse el pago y hasta el
dia en que las sumas debidas sean efectivamente canceladas, sin
perjuicio del ajuste monetario a que haya lugar.

“Séptima. Que se condene a la Superintendencia Bancaria y/o al Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras "Fogafin’, a pagar las costas,
gastos y agencias en derecho que se causen en este proceso.

“Octava. Que si fuere del caso, se ordene a la Superintendencia
Bancaria y/o al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras
"Fogafin” que, dentro del término de ejecutoria de la sentencia,
entreguen al Fondo para la Defensa de los Derechos Humanos (sic) e
Intereses Colectivos, administrado por la Defensoria del Pueblo, el
monto de la indemnizacion que se decrete.

“Novena. Que se disponga que el Defensor del Pueblo, en su calidad de
administrador del Fondo para la defensa de los Derechos Humanos
(sic) e Intereses Colectivos, pague a los miembros del grupo
(accionistas de la sociedad Union Financiera S.A. Compafia de
Financiamiento Comercial, Profinanzas Monssa Continental) las
correspondientes indemnizaciones.

“‘Décima. Que la sentencia se comunique en los términos y para los
efectos previstos en el articulo 177 del Codigo Contencioso
Administrativo.”

2. Los hechos

Los hechos narrados en la demanda son, en sintesis, los siguientes:

2.1. Que durante los afios de 1984, 1985 y 1986, la Unién Financiera S.A.,
compafiia de Financiamiento Comercial, profinanzas Monssa Continental, ante las
dificultades financieras por las que atraveso, formulé a través de sus 6rganos de
administracion (Junta Directiva y Asamblea General) una serie de medidas de

capitalizacién para mejorar su rentabilidad, reducir sus gastos, acelerar cobros,



realizar ventas de activos (atractivos, de dudoso recaudo y no necesarios), y un
programa para emitir bonos convertibles en acciones por $515°000.000, las cuales

fueron conocidas por la Superintendencia Bancaria.

2.2. Que el 2 de junio de 1986, con el fin de solucionar problemas de liquidez que
se habian originado por la injustificada demora en la aprobacion de las formulas
de capitalizacion, se obtuvo por parte del Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras un cupo de avales por $500°000.000, para respaldar los créditos que

las entidades financieras otorgaran a la sociedad.

2.3. Que, pese a lo anterior, el 29 de octubre de 1986, la Superintendencia
Bancaria, mediante la Resolucion 5758, tomé posesion de la sociedad, con el
objeto de liquidar sus bienes, negocios y haberes, medida adoptada previa
negativa del FOGAFIN de continuar otorgando los avales y con antelacion al
vencimiento del plazo concedido por la superintendencia para realizar una
capitalizacion por $1.200°000.000.

2.4. Que durante el proceso de liquidacion la Superintendencia Bancaria se nego a
suministrar informacién y a convocar a la Asamblea de Accionistas, ademas de
que existid una injustificada demora en la terminacién del proceso liquidatorio y
otras negligencias al comienzo del mismo a saber: a) en diciembre de 1986, el
liquidador vendi6é 3.357.482 acciones de la Corporaciéon Financiera “Cofiunién”, a
razon de $14.65 cada una, cuando su cotizacion en bolsa era de $25, siendo
ademas obligatorio realizar tal transaccion en bolsa, de conformidad con el articulo
19 del Decreto 2217 de 1982, organico de la intervencion de la Superbancaria en
compafias de financiamiento comercial; y b) el 30 de enero de 1987, el asesor
tributario que venia laborando para la sociedad antes de su intervencién, le sugirié
al agente especial de la liquidacion que aprovechara la amnistia tributaria
decretada en la Ley 75 de 1986, medida que contaba con la opinion favorable del
Jefe de la Oficina Juridica de la Superintendencia Bancaria, seguin memorando
interno nimero 0J-179 de 24 de marzo de 1987, pero a la cual se opuso el
Superintendente Delegado, mediante escrito SB 13669 dirigido al agente

liquidador el 30 de los mismos mes y afio.

2.5. Que con posterioridad, el 3 de agosto de 1987, una comision de los
accionistas de la sociedad formulé una peticion al agente liquidador con el fin de

obtener informacién sobre los estados, movimientos financieros y convocatoria a



la asamblea de accionistas, la que fue negada el 28 de septiembre de 1987,
decision reiterada el 20 de noviembre de 1987 y el 22 de junio de 1988, ante las
repetidas solicitudes realizadas en igual sentido por los accionistas. Ante las
negativas anteriores, el 18 de octubre de 1988, haciendo nuevamente uso del
derecho de peticion, la comision de accionistas de la sociedad elevd la misma
solicitud directamente al Superintendente Bancario, la cual fue contestada el 1 de
noviembre de 1988, también en forma negativa, por el Jefe de la Division de
Entidades Intervenidas.

2.6. Que el 17 de marzo de 1989, la comision de accionistas solicité al
Superintendente apremiar al agente liquidador para que terminara el proceso
liquidatorio, pues, en su criterio, no habia razones para la demora, toda vez que el
pago de los pasivos que aun quedaban por satisfacer podia cumplirse mediante la

cesion de bienes o de derechos de propiedad de la intervenida.

2.7. Que el 13 de abril de 1989, después de cinco solicitudes formuladas a lo largo
de 20 meses, el liquidador envié copia del balance de la empresa intervenida con
corte a 31 de diciembre de 1988, en el que se determinaba que los activos
sumaban $690'401.339, los pasivos $553'522.130 y el patrimonio $136°879.209;
pero en el que ademas se observa que se habian realizado provisiones
injustificadas para proteger activos por menor valor; en igual sentido, el
Superintendente el 14 de los mismos mes y afio envié copia de dicho balance y
manifestod estar empefiado en finalizar el proceso liquidatorio en el menor término

posible.

2.8. Que el 16 de febrero de 1990, basados en las informaciones recibidas sobre
la situacion financiera de la sociedad y el estado de la liquidacion, y con
fundamento en los articulos 29 y ss. del Decreto 2217 de 1982, la comision de
accionistas solicito al Superintendente Bancario autorizar el restablecimiento de la
empresa, autoridad que nego esta peticién bajo la consideracién de que la toma
de posesiéon tuvo por objeto la liquidacion de los negocios, bienes y haberes

sociales.

2.9. Que el 10 de mayo de 1991, ante el traslado del proceso liquidatorio al
despacho del Director del Fondo de Garantias e Instituciones Financieras, se

reiteraron las solicitudes para la pronta terminacion del proceso de liquidacion.



2.10. Que el 1 de abril de 1992, ante la mora en concluir el proceso liquidatorio y
resolver otras solicitudes miradas con indiferencia por las autoridades a cargo,
luego de una reunion realizada por la asamblea general de socios se solicitd al
liquidador un informe de rendicion de cuentas y la entrega de los activos y
archivos de la sociedad para continuar los accionistas con la liquidacion, la cual
fue resuelta negativamente por aquél el dia 26 de mayo de ese afio, con el
argumento de que la rendicion de cuentas de la liquidacion se presenta al culminar
el proceso y para el caso de la Unién Financiera no se encontraban cumplidos los
requisitos establecidos por el Estatuto Organico del Sistema Financiero, respecto

de las liguidaciones forzosas administrativas.

2.11. Que el 3 de agosto de 1992, los comisionados por la Asamblea General de
la Union Financiera, le solicitaron al liquidador informacién sobre el estado de la
liquidacion, pago de pasivos y venta de activos, a lo cual el liquidador contesto el 9
de septiembre de ese afio, manifestando que la venta de los activos se realizaba a
medida que las condiciones eran favorables, previo avallos, oferta publica y mejor
postor; que la ejecucion de pagos se encontraba suspendida por la decisién del
Consejo de Estado de suspender provisionalmente los actos que reconocian las
acreencias; que los gastos se manejaban de acuerdo con las politicas del fondo y

que existia un pasivo por desvalorizacion monetaria.

2.12. Que el 26 de marzo de 1993, ante la decision del Consejo de Estado de
declarar la nulidad del proceso instaurado por el FOGAFIN contra las resoluciones
expedidas por la Superintendencia Bancaria que reconocian las acreencias, se
reiterd la solicitud de proceder de inmediato a la terminacion de la liquidacién o
convocar la asamblea de accionistas para que esta continuara con la misma,
peticion que amerit6 igual respuesta negativa por parte del liquidador el dia 30 de

marzo de ese afio, aludiendo como fundamento el Decreto 1730 de 1991.

2.13. Que el 6 de abril de 1993 el liquidador contestd una misiva de fecha 5 de
abril de ese afio, en la que los accionistas replicaron la respuesta anterior, en el
sentido de que era lamentable que la agilidad propuesta para estas intervenciones
no se hubiera dado por factores ajenos a la actividad de quienes las

representaban, como procesos judiciales, dificultades para la venta de activos, etc.

2.14. Que el 27 de marzo de 1995, la comision de accionistas solicitd nuevamente

al liquidador entregar un informe de rendicion de cuentas de la liquidacion y los



activos y archivos de la sociedad para continuar ellos con la liquidacion, la cual fue
respondida de manera negativa por éste con el argumento de que la intervencion
separaba a los accionistas y administradores del manejo de la sociedad, cuya
direccion y responsabilidad en el proceso recae en el liquidador, quien Gnicamente
rinde cuentas de su gestion a los acreedores y que solo cuando se hubiere
cancelado la totalidad de los pasivos para con los acreedores, constituido las
provisiones requeridas y cubiertos los gastos de la liquidacion se convocaria una
asamblea de accionistas, de conformidad con el Estatuto Orgénico del Sistema

Financiero.

2.15. Que después de varios cruces de comunicaciones entre el liquidador y la
comision de accionistas, durante mas de 5 afios, el 22 de noviembre de 1996,
mediante la Resolucion No. 02, el liquidador dispuso el pago de $650°000.000 a
titulo de desvalorizacion monetaria a los titulares de las acreencias presentadas y
aceptadas, atendidas oportunamente y que hacen parte de la masa de la
liquidacién. No obstante, dicho pago que no correspondia realizarlo por la
circunstancia de que todos los acreedores estaban pagados, habia sido una
medida adoptada con posterioridad al tiempo de la intervencion y adn a aquel en
gue con mediana diligencia habria debido concluirse la liquidacién. Luego,
agregaron, el 27 de febrero de 1998, mediante la Resolucion No. 01, el liquidador
decidio poner a disposicion de los acreedores ya satisfechos, un mayor valor para

el pago de la desvalorizacion monetaria.

2.16. Que el 1° de abril de 1998, se reunidé por derecho propio la Asamblea
General de Accionistas de la Unidn Financiera y aprob0 varias proposiciones con
el propdsito de dejar constancia de la negligencia con la cual se habia venido
adelantando el proceso de liquidacion, que a esa fecha ya llevaba 12 afios, lo cual
trajo como consecuencia la realizacion de pagos por valorizacion, que no tenian
que haberse realizado si el proceso hubiese sido diligente, pagos que realmente
fueron los que dejaron sin patrimonio a la sociedad, pues al advertir las cifras del
primer estado de cuentas se contaba con el dinero suficiente para saldar las

deudas de la sociedad.

2.17. Que el 30 de junio de 1999, se suscribié un contrato de prestaciéon de
servicios entre la Unién Financiera S.A. (en liquidacion) y el Banco Nacional

(igualmente en liquidacion) con el objeto de realizar pagos a terceros.



2.18. Que, finalmente, el 31 de enero de 2000, se expidio la Resolucién No. 001
por medio de la cual se declaré la terminacion de la existencia legal de la sociedad
intervenida, cuando ya se habian acabado los activos y carecia totalmente de
patrimonio, esto es, once afios después de que el Superintendente habia
manifestado la intencion de finalizar el proceso liquidatorio en el menor tiempo
posible y catorce afios después de haber sido intervenida la sociedad para su
liquidacion. En conclusion, segun los demandantes, los dafios que sufrieron son
consecuencia de la culposa y negligente demora en la liquidacién de una sociedad

gue tenia activos suficientes para el pago de pasivos.

3. Tramite de la demanda

3.1. Mediante auto de 1° de febrero de 2000, el a quo rechazé la demanda dado
gque estimd que no se cumplia con el requisito de uniformidad, decision que fue
revocada por la Seccién Cuarta de esta Corporacion el 18 de abril de 2002, por
considerar que este requisito previsto en el articulo 46 de la Ley 472 de 1998, se
satisface en este evento porque la uniformidad se predica de la causa que origind
los perjuicios individuales y de los elementos que configuran la responsabilidad de
los accionados y no como lo sefald el tribunal, a una igualdad de circunstancias
materiales o econdmicas en las que debe estar inmerso cada miembro del grupo

demandante.

3.2. En cumplimiento de lo ordenado por el superior, a través de auto de 31 de
mayo de 2002, el tribunal admitié la demanda y ordend notificar a los accionados,
Superintendencia Bancaria y al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras —
FOGAFIN.

3.3. Contra el auto de admision, la Superintendencia Bancaria interpuso recurso
de reposicion en el que adujo que la accion interpuesta en su contra se encuentra
caducada, dado que su desempefio, si hubiera sido vulnerante, ces6 con la
pérdida de competencia para conocer del tramite liquidatorio en mencion con la
expedicion de la Ley 45 de 1990, por cuya virtud el proceso se traslado al Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras. Agregdé que teniendo en cuenta que la
demanda se presentd el 17 de enero de 2002, casi diez (10) afios después de
cualquier posible actividad vulnerante de la Superintendencia, se debe concluir

gue la accion en su contra esta caducada y era del caso rechazar la demanda.



3.4. Mediante auto de 28 de junio de 2002, el a quo confirmé la providencia
recurrida, pues consideré que el punto de partida para contar la caducidad es
desde la fecha en el que se declaré liquidada la sociedad intervenida, momento en
el que se conoce el estado de pérdida de la misma y el dafio causado, sin que en
estos eventos la voluntad de la administracion pueda considerarse en forma
fraccionada segun quien intervenga, sino de manera integrada y total por las

autoridades que la ley autorizé para adelantar el tramite.

4. La oposiciéon ala demanda

4.1. La Superintendencia Bancaria

La Superintendencia Bancaria se opuso a las pretensiones de la demanda, se
refirid a cada uno de los hechos, manifestd atenerse a lo que se probara y en su

defensa:

4.1.1. Precis6 que el proceso de liquidacion se adelantdé cumpliendo todas las
instancias de ley, pero que, en todo caso, sin perjuicio de las funciones y
responsabilidades de los agentes liquidadores, la Superintendencia Bancaria
Unicamente tuvo competencia funcional en relacion con los procesos de
liquidacién hasta la entrada en vigencia del articulo 18 de la Ley 45 de 1990, esto
es, hasta el 19 de diciembre de 1990, momento en el cual dicha competencia pasé
al FOGAFIN y, en consecuencia, no es ella legitimada por pasiva para responder

por dichos sucesos.

4.1.2. Sostuvo que no existe dafio imputable a la entidad, por cuanto la ley no
establecié un término para finalizar el proceso de liquidacion y mientras estuvo a

su cargo realizo todas las actividades de dicho proceso descritas en la misma.

4.1.3. Propuso las excepciones de caducidad, indebida integracién del

contradictorio, hechos de terceros, y las demas que resultaran probadas.

4.1.4. Dentro del término para contestar la demanda, también llamé en garantia a
los agentes liquidadores de Union Financiera S.A. designados por la
Superintendencia Bancaria desde la toma de posesion de la entidad financiera

hasta la entrada en vigencia del articulo 18 de la Ley 45 de 1990, quienes



asumieron las competencias de la Superintendencia Bancaria en materia de

liquidacion de la sociedad intervenida.

4.2. El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras

El FOGAFIN, propuso mediante escrito como excepcion previa la caducidad de la
accion. En escrito separado, se opuso a todas las pretensiones de la demanda y

en resumen:

4.2.1. Anoté que lo que se pretende en esta causa son unas declaraciones y
condenas por presuntas actuaciones irregulares o culposas de autoridades
publicas o de particulares que transitoriamente ejercian funciones publicas,
ocurridas entre la expedicion de la Resolucién No. 5758 de 29 de octubre de 1986
del Superintendente Bancario y la expedicion de la Resolucién No. 01 de 31 de
enero de 2000 del liquidador de Unién Financiera S.A. Compafia de
Financiamiento Comercial Profinanzas Monssa Continental, razén por la cual el
FOGAFIN no tiene la obligacién procesal de debatir las afirmaciones de la parte
actora en las que no haya tenido ninguna participacion funcional respecto a los
acontecimientos anteriores a la Ley 45 de 1990, fecha en la que asumio
competencia legal para conocer de los procesos de liquidacion de entidades

financieras.

4.2.2. Adujo, sin embargo, que se pronunciaba sobre el libelo introductorio, para
afirmar que consideraba irrelevante los primeros hechos y que no le constaban la
mayoria de los otros. En particular, indicé: i) que en ninglin momento opt6 por una
conducta general de no responder a las comunicaciones de la parte demandante,
al contrario, si respondié la peticion a los accionistas; ii) que como quiera que
asumio el tramite del proceso liquidatorio entre la vigencia del articulo 18 de la Ley
45 de 18 de diciembre de 1990 y la entrada en vigencia del articulo 19 de la Ley
35 de 5 de enero de 1993, fecha esta Ultima en gque la responsabilidad paso a los
liquidadores, cualquier actividad realizada dentro de tal proceso le es totalmente
ajena; iii) que la accion contra las actuaciones realizadas en ese tiempo se
encuentra caducada; y iv) que la parte demandante incurre en error al cuestionar
la forma como fueron elegidos los liquidadores; el régimen de rendicién de cuentas
del liquidador y la no convocatoria de la asamblea de accionistas de la entidad

intervenida; asi como al estimar que siempre ha existido un mecanismo para



terminar el proceso de liquidacidon cuando existen procesos judiciales pendientes y

cuando considera que la desvalorizacion monetaria desaparecio del orden juridico.

4.2.3. De igual forma propuso como excepciones de mérito las siguientes: i)
improcedencia de la accion de grupo por faltar la condicion sustancial de obtener
previamente la invalidez de los actos administrativos, ii) improcedencia de la
accion de grupo por no existir el dafio antijuridico exigido por el articulo 90 de la
Constitucion de 1991, iii) improcedencia de la accién de grupo por no existir un
perjuicio que amerite ser reconocido por esta accion, iv) inexistencia de la
antijuridicidad y/o culpa del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras al
instaurar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho contra las
resoluciones Nos. 3580, 3581 y 5453 de 1987 expedidas por la Superintendencia
Bancaria; v) inexistencia de la antijuridicidad y/o culpa durante el periodo en que
legalmente tuvo competencia en el proceso de liquidacion; vi) inexistencia de una
demora injustificada; y vii) inexistencia de relaciéon de causalidad entre las
presuntas conductas culposas y los supuestos perjuicios ocasionados al

efectuarse el pago de la desvalorizacion monetaria.

4.3. Intervencion de los llamados en garantia.

Mediante auto de 24 de julio de 2002, el a quo accedi6 al llamamiento en garantia
solicitado por la Superintendencia Bancaria y ordend la notificacion de los sefiores
Antonio Ledn Vanegas Santoro, Carlos Mantilla Mc Cormick y Eduardo Vergara
Wiesner, quienes actuaron como liquidadores. Sin embargo, con posterioridad la
entidad referida desistié del llamamiento, peticiébn que fue aceptada por el a quo

mediante auto de 23 de enero de 2003.

5. La providencia impugnada

Considerd el Tribunal que no prosperaban las excepciones interpuestas porque no
son de aquellas de mérito que impidan un pronunciamiento de fondo de la
controversia planteada, sino que se oponen a las pretensiones y se constituyen en
defensas de los intereses del ente accionado. Frente a la caducidad manifesté
estarse a lo resuelto sobre el particular en providencias de 28 de junio de 2002 y
13 de febrero de 2003, y respecto a la integracion del contradictorio, observé que
con posterioridad a la vinculacion de los liquidadores la Superintendencia Bancaria

desistio del llamamiento en garantia.



En cuanto al fondo del asunto, una vez definida la naturaleza y objeto de la accion

de grupo, realiz6 los siguientes planteamientos:

A juicio del a quo, luego de verificar las actuaciones surtidas y la forma como se
adelanto el proceso de liquidacion de la sociedad Union Financiera S.A. Compafiia
de Financiamiento Comercial, Profinanzas Monssa Continental, se concluye que
fue conforme a derecho; y, contrario de lo que indicaron los accionantes, no se
presento indiferencia de las autoridades ante las dificultades de la sociedad, como
tampoco hubo una demora injustificada en el desarrollo de la operacion

administrativa.

Anotd que el proceso liquidatorio y sus diversas etapas, entre estas la recepcion
de reclamaciones, el estudio de las mismas y la resolucién de reconocimiento y
calificacibn de acreencias, es lento, por cuanto los entes accionados se

encontraban limitados por cuestiones de orden legal.

Estim6 que la negativa a restablecer la sociedad intervenida o de entregar la
misma a sus accionistas para terminar el proceso liquidatorio, asi como el pago

por desvalorizacion monetaria, estaban completamente justificados.

Respecto del dictamen pericial presentado, no compartié sus conclusiones porque
no se explico como se llegd a ellas; advirti6 que no resultaban exactas y que
existian contradicciones, todo lo cual le restaba la credibilidad necesaria para
servir de base probatoria de algun dafio en particular y su cuantificacién, motivos

por los cuales no podia tenerlo en cuenta.

Concluy6 el tribunal que al encontrarse el proceso de liquidacion de acuerdo con
la ley no se pueden advertir dafios para los accionistas y, en consecuencia, aduce
gue sin dafo, no hay nexo de causalidad por demostrar y, por lo mismo, la
demanda que perseguia la responsabilidad patrimonial de las entidades

demandadas no podia prosperar.

6. Razones de laimpugnacién



6.1. Inconforme con la decision adoptada por el a quo, la parte actora presento
recurso de apelacion en el que solicita que el fallo sea revocado con fundamento

en los siguientes argumentos:

6.1.1. Que la sentencia viold por omision los articulos 170 del C.C.A. y 304 del
Caodigo de Procedimiento Civil, al cual refiere el 65 de la Ley 472 de 1998, porque
no analizé el argumento y hecho central expuesto por el grupo demandante, ni
decidio sobre la pretension principal de la demanda, uno y otra consistentes en la
responsabilidad de las demandadas por la demora injustificada de los liquidadores
en concluir el proceso liquidatorio. Sostiene que la liquidacion no fue conforme a
derecho y que el Tribunal no analizé que la forma de liquidar los activos tuvo una
demora injustificada, es decir, una tardanza negligente y culposa, de mas de once
afios, contados a partir de que se tuvieron los activos liquidos para el pago de los
pasivos, que desconocidé los principios de economia, celeridad, eficacia e

imparcialidad de que trata el articulo 3 del C.C.A.

6.1.2. Que la sentencia violé por omision los articulos 170 del C.C.A. y 305 del C.
de P. Civil, al cual remite la Ley 472 de 1998, “porque la parte resolutiva no analiz6
ni tuvo consonancia con los hechos en que se funda la controversia”, en particular
porque no tuvo en cuenta aquellos (15, 16, 25, 28, 29, 34, 36, 46, 49, 50, 55 y 60)
relacionados con las advertencias realizadas oportunamente (17 de marzo de
1989), cuando la entidad tuvo los suficientes recursos para concluir el proceso (31
de diciembre de 1988), asi como tampoco analizé los hechos relacionados con los
errores de los liquidadores, como el de no acogerse a la amnistia tributaria y el
retraso negligente que dio lugar al pago de una desvalorizacion monetaria, que se

habria evitado de haberse concluido en tiempo el proceso.

6.1.3. Que la sentencia viol6 por omision los articulos 174, 187 y 304 del C. de
P.C.y 170 de C.C.A., porque no se fundo en las pruebas allegadas al proceso, ni
éstas fueron apreciadas en conjunto, ni se hizo sobre las mismas el obligado
examen critico; en efecto: i.) El articulo 174, porque el Tribunal no mencioné los
balances de la entidad intervenida y los oficios sobre los mismos de los
funcionarios de la Superintendencia, en los que se da cuenta de la demora, la
suficiencia de recursos liquidos para el pago de pasivos, el descuido de la
amnistia tributaria y la cuantificacion de perjuicios, ademas del examen sesgado y
fragmentando con el que desech¢ el dictamen pericial. ii.) El articulo 187, porque a

pesar de la existencia de las pruebas, éstas no fueron examinadas en conjunto, ni



se expuso el mérito a cada una; y iii.) Los articulos 304 del C. de P.C. y 170 de
C.C.A, por cuanto al omitir lo anterior, se evidencia la falta de motivacion de la

sentencia.

6.2. EI FOGAFIN, que habia apelado la sentencia, desistio del recurso,

desistimiento aceptado mediante auto de 18 de febrero de 2005.

7. Los alegatos de segunda instancia

El recurso de apelacion fue admitido mediante auto de 29 de octubre de 2004 vy,
segun proveido de 18 de febrero de 2005, se corrid traslado a las partes por el
término de 10 dias para que presentaran sus alegatos de conclusion. Del término
para alegar concedido en esta instancia, hicieron uso las partes. ElI Ministerio

Publico guardo silencio.

7.1. La parte actora, reiter6é los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
Agregd que con los estados financieros allegados con la demanda se demuestra
fehacientemente “...la suficiencia de los recursos que para pagar los pasivos tuvo
la sociedad intervenida desde el mes de diciembre de 1988, y por tanto en
demostrar, desde el punto de vista del tiempo, que demorar la liquidacion desde
aguella fecha hasta el 31 de enero de 2001 constituye una actuaciéon indebida e
injustificada de los agentes de Estado, que compromete gravemente su
responsabilidad...”, lo que ademas quedo establecido con el dictamen pericial no
objetado por las demandadas muy a pesar de ser desestimado por el tribunal.

En su concepto el a quo no realiz6 ningan analisis probatorio, no tuvo en cuenta
los estados financieros puesto que no le merecieron ningun estudio y desestimo el
dictamen sin adelantar lo ordenado en el articulo 233 del C. de P. Civil, esto es,

ignoro del todo la prueba documental.

Agreg0 que la sentencia no dedicé ninguna frase a la demora injustificada en el
proceso de liquidacion, tema que constituye la esencia de las pretensiones del
grupo demandante, lo cual representa una violacion flagrante a los articulos 170
del C.C.A. y 304 del C. de P. Civil, qgue disponen que la sentencia debe ser
motivada y contener la decision expresa y clara sobre cada una de las

pretensiones de la demanda, entre otros pronunciamientos.



Finalmente, concluyé que estan plenamente demostrados los elementos que
configuran la responsabilidad de las demandadas, razén por la cual debe
accederse a las suplicas de la demanda.

7.2. La Superbancaria considero que el actor se equivoca en la interpretacion que
del fallo hace en el recurso de apelacion, porque desde que el a quo aborda el
andlisis del caso concreto tiene total claridad sobre la finalidad perseguida por los
accionantes con la instauracion de la accion de grupo, lo cual examind

detalladamente en la sentencia.

Precis6 que la providencia del tribunal se pronuncia sobre todos los aspectos de la
litis en forma acertada, y que particularmente sobre la época en la cual estaba a
cargo de la liquidacién o tuvo competencia para vigilarla, no fue posible concluirla
principalmente por limitaciones de orden legal como lo es la obligatoriedad de
surtir etapas precisas y preclusivas contenidas en el Decreto 2217 de 1982, asi
como la orden de suspension del pago de acreencias dada la suspension
provisional de que fueron objeto las resoluciones que establecieron los pagos con

cargo a la masa y prelacion de créditos.

Afadié que, por lo anterior, no estaban dados los presupuestos legales (art. 67 de
la Ley 45 de 1923) para citar a asamblea de accionistas y devolver a ellos la
compafia en la medida en que el pasivo para con el publico no habia sido
cancelado en su totalidad, no se habian constituido las provisiones requeridas y
los gastos de la liquidacion no habian sido cubiertos.

“

En sintesis, afirmd que no le asiste razon al apelante “...puesto que contrario a
sus afirmaciones, de la lectura de la sentencia se concluye que el a quo se refiere
a los hechos probados, ocurridos mientras se adelant6 el proceso liquidatorio y, de
manera particular, en el acapite de ‘Consideraciones’ de la sentencia, se alude
precisamente a la demora injustificada y al supuesto dafio alegado por el ahora
apelante, el cual, dicho sea de paso, no logré ser demostrado en el transcurso de

la primera instancia...”.

7.3. El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras — FOGAFIN, manifestd
gue se encuentra totalmente de acuerdo con el fallo de primera instancia, porque

en la providencia se hizo un analisis suficiente de la presunta demora injustificada



en concluir el proceso liquidatorio, que sustentd la negativa a acceder a las

pretensiones de la demanda.

Adujo que el apelante desconoce que por expreso mandato legal la finalidad
esencial del proceso liquidatorio es restituir a los ahorradores y depositantes las
sumas de dinero que confiaron a la entidad intervenida por la Superintendencia
Bancaria, y que debe hacerse por regla general en moneda de curso forzoso y no
mediante la cesion de bienes o derechos de propiedad de la entidad como lo

propone el apelante.

En suma, indicé que las criticas del recurrente carecen de soporte, pues a lo largo
de la sentencia impugnada van quedando establecidos los hechos que dan cuenta

de que el proceso liquidatorio se realiz6 de conformidad con la ley.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Para responder los problemas juridicos que se plantean, la Sala se ocupara de los
siguientes temas: 1) Cuestion previa: el cumplimiento de los requisitos de
procedibilidad de la accion; 2) Cuestion de fondo: 2.1. La responsabilidad
extracontractual del Estado por el retardo injustificado en la expedicion de actos;
2.2. La toma de posesion y la liquidacion forzosa administrativa; 2.3. El
cumplimiento de las etapas legales y otras circunstancias del proceso de
liquidacion forzosa administrativa de la Union Financiera S.A. Compafia de
Financiamiento Comercial Profinanzas, Monssa, Continental. 2.4. Analisis de los
hechos y conductas injustificadas, dilatorias o irregulares dentro del proceso de
liquidacion que se imputan a las entidades demandadas: la presunta demora
“‘injustificada” de las demandadas en concluir el proceso de liquidacion forzosa
administrativa; los cargos efectuados contra pérdidas y ganancias, supuestamente
sin ninguna necesidad; la venta de las acciones supuestamente por debajo de su
precio en bolsa; la supuesta omision para acogerse a la amnistia tributaria de la
Ley 75 de 1986; el pago de la desvalorizacion monetaria a los acreedores. 3) La

conclusion.

1) CUESTION PREVIA: CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS DE
PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION.



La Constitucion Politica en su articulo 88 defiri6 al legislador la regulacion de “las
acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero plural de personas,
sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares”, con esta perspectiva

la Ley 472 dispuso en su articulo 3°:

“Art. 3.- ACCIONES DE GRUPO. Son aquellas acciones interpuestas por
un numero plural o un conjunto _de personas que reunen condiciones
uniformes respecto _de una misma _causa que origind perjuicios
individuales para dichas personas.!

La accibn de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios.”. (Subrayas por
fuera de texto original).

De modo que las acciones de grupo se enderezan a resarcir un perjuicio
ocasionado a un numero plural de personas, que la ley fij6 en un minimo de
veinte?. Se trata, entonces, de acciones de naturaleza eminentemente
indemnizatoria® la cuales se configuran a partir de la preexistencia de un dafio que

se busca reparar pecuniariamente y en forma individualizada, para todos aquellos

gue se han visto afectados*. (Subraya la Sala). Es decir, por medio de las

acciones de grupo un conjunto de personas que hayan sufrido dafios en
condiciones uniformes respecto de una misma causa, pueden demandar la
satisfaccion de sus intereses individuales o subjetivos para que se les reconozca

una indemnizacion que les repare los perjuicios padecidos.

Como el fin, moévil o motivo de la accién de grupo, esta constituido por la
posibilidad de obtener, a través de un mismo proceso, la reparacién del dafio que
ha sido causado a una pluralidad de personas -minimo de 20-, con un mismo
hecho o varios hechos siempre que constituyan causa comun, debe ser ejercida

con la exclusiva pretension de reconocimiento y pago de los perjuicios. En efecto,

! Es de anotar que la expresién del aparte segundo que se contemplaba en esta disposiciéon segun el cual “flJas
condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de todos los elementos que configuran la responsabilidad...”,
fue declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C- 569 de 2004.

2 Cfr. Aunque se presente por un numero inferior basta con que la demanda se sefialen los criterios que permitan
identificar el grupo a nombre del cual se interpone la accién y que éste se integra al menos por 20 afectados, vid.
CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Auto de 10 de
febrero de 2005, Exp. No. AG-25000-23-06-000-2001-00213-01 fl. 1283, Actor; Jesus Emel Jaime Vacca y ofros,
Demandado: La Nacién- Ministerio de Defensa- Ejército Nacional-Policia Nacional, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 215 de 1999, M.P. Martha Sachica Moncaleano.

4 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 1062 de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



en consonancia con la norma referida, el articulo 46 de la Ley 472 en forma

reiterativa establecio:

“Articulo. 46. Procedencia de las acciones de grupo. Las acciones de
grupo son aquellas acciones interpuestas por un numero plural o un
conjunto de personas que reunen condiciones uniformes respecto de una
misma causa que originé perjuicios individuales para dichas personas.
[Aparte segundo de este inciso declarado inexequible en sentencia C-59
de 2004 de la Corte Constitucional]

La accibn de grupo se ejercerd exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de indemnizacién de los perjuicios.

El grupo estara integrado al menos por veinte personas”.

Esas condiciones uniformes en un namero plural de personas, a las que aluden
los articulos 3y 46 citados, implica que las personas afectadas deben compartir la
misma situacién respecto de la causa que origind los perjuicios individuales® Por
lo tanto, resulta de vital importancia para la procedencia de esta accion dilucidar el
requisito de la “causa comun”, toda vez que se constituye en el presupuesto
procesal de la legitimacion por activa, en el entendido de que sélo podra intentarla
el grupo significativo de ciudadanos previsto en la ley -20-, cuando todos ellos
hayan sido afectados en forma directa por los mismos hechos ocasionados por el

demandado y, por ende, posean un estatus juridico semejante u homogéneo.®

Sin embargo, pese a que es uno de los elementos esenciales de las acciones de
grupo, en tanto de él deriva su existencia como litis colectiva y no propia de una
acumulacion subjetiva de pretensiones, no pocas dificultades ha ofrecido a la
jurisprudencia y a la doctrina concretar esta nocion de “causa comun” como

requisito de procedibilidad de las acciones de grupo.

En nuestro medio, ni la Constitucion Politica ni la Ley suministran una respuesta al
interrogante de qué se entiende por causa comun en las acciones de grupo. Es
cierto, el articulo 88 constitucional consagro este tipo de acciones como aquellas
“...originadas en los darios ocasionados a un numero plural de personas...” y, por
Su parte, la Ley 472 de 1998, en varias de sus disposiciones introdujo expresiones
tales como “una misma causa” o “una misma accion u omisién” 0 unos‘mismos

hechos”, pero no concretd qué habria de entenderse por esas expresiones.

5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C - 1062 de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

6 lgualmente podra intentarla el Defensor del Pueblo en determinados casos.



En efecto, nétese que en los articulos 3 y 46 de la Ley 472 de 1998, el Legislador
al definir las acciones de grupo determiné que son aquellas “interpuestas por un
namero o conjunto de personas que reldnen condiciones uniformes respecto de
una misma causa que originé perjuicios individuales para dichas personas”; al
paso que en el articulo 52 ejusdem, sefiald que la demanda “se dirigira contra el
presunto responsable del hecho u omisién que lo motiva”; y en el articulo 55 in
fine, al regular la manera de integrar el grupo dispuso que “Cuando la demanda se
haya originado en dafios ocasionados a un numero plural de personas por una
misma accién u omision, o por varias acciones u omisiones, derivada de la
vulneracion de derechos colectivos, quienes hubieren sufrido un perjuicio podran
hacerse parte en el proceso...”, y agrego que “las acciones individuales relativas a
los mismos hechos podran acumularse a la accion de grupo, a solicitud del

interesado...”.

Si se recurre a la historia fidedigna del establecimiento de estos preceptos que
regulan la accion de grupo (voluntas legis), se encuentra que en los antecedentes

legislativos de la Ley 472 de 1998, al respecto someramente se sefial6:

‘En la actualidad este tipo de acciones se han diversificado y a
instancias del derecho anglosajén se distingue también entre acciones
de clase y ciudadanas. Las acciones de clase son aquellas que pueden
ser interpuestas por cualquier interesado para proteger sectores
especificos de la poblacién y en las cuales la sentencia produce efectos
respecto de todos ellos, siempre gue exista un _grupo numeroso de
personas con puntos de hecho o derecho en comun, cuando las
peticiones del demandante sean las mismas de todo el grupo y cuenten
con un representante adecuado de sus intereses que son comunes a la
colectividad. Las acciones ciudadanas corresponden a todo individuo
gue desee defender los intereses que son comunes a una
colectividad...”.” (Subraya la sala)

Sin embargo, los articulos 3 y 46 de la Ley 472 de 1998, deben su texto a la
modificacion que se surtid durante el tramite legislativo en la ponencia para

segundo debate en el Senado de la Republica, en la cual expresamente se dijo:

“‘Respecto de las acciones de grupo, deben tenerse en cuenta estas
observaciones en relacion con el texto actual del proyecto:

“(...) Lo que hay en comun en la situacion es la autoria y la causa del
dafio y el interés cuya lesidn debe ser reparada, que es lo que justifica

7 Ponencia para primer debate en el Senado de la Republica de los Proyectos de Ley 005/95, 024/95, y 084/95 Camara,
Gaceta del Congreso No. 498 de 7 de noviembre de 1996, Pag. 4.



su actuacién conjunta de los afectados en condiciones uniformes por un
mismo evento dafiino — la parte demandante integrada por una
pluralidad de interesados.? (Subraya la Sala)

Asi las cosas, en relacion con el concepto de causa comun, esta Corporacion
consideré que este aspecto debia determinarse con fundamento en la identidad de
los actos o hechos de los cuales se afirma proviene el dafio:

“Si los perjuicios reclamados por los demandantes provienen de
distintos actos o hechos aquéllos carecen de legitimacion para ejercer
la accién de grupo, en tanto que la diversidad de causas implica la
improcedencia del tramite especial previsto para éste tipo de
acciones™.

No obstante, con un criterio mas amplio, sefial6 también que la identidad de la
causa no debe establecerse a partir de la uniformidad de los hechos considerados
en si mismos sino a partir de la unidad que pueda predicarse de la conducta o

conductas imputables al demandado o a los demandados:

“...la unidad de causa tiene un entendimiento distinto; pues la ley no la
predica desde el punto de vista numérico de los hechos constitutivos de
la causa, SINO DE LA UNICIDAD DE CAUSA en la alegacion del dafio,
asi el hecho causal dafino sea uno o mdultiple; lo que se exige es que la
causa dafiina para todos los actores provenga de la misma conducta o
de las mismas conductas, de un demandado o de varios demandados,
concurrentemente o independientemente en cuanto a la imputabilidad
del dafio. Se reitera entonces que la causa puede provenir de una o
varias conductas (de accion o de omisién) y mantiene UNICIDAD
respecto de las personas afectadas cuando ellas predican la ocurrencia
del dafio sufrido, y por igual, a esas causas”®. (Subraya la sala)

Por su parte, la Corte Constitucional, al declarar la inexequibilidad de la expresion
‘las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de los elementos
que configuran la responsabilidad” contenida en el inciso primero del articulo 3y en
el inciso primero del articulo 46 de la Ley 472 de 19981%, precisé en Sentencia C -

569 de 2004, sobre el particular lo siguiente:

8 Gaceta del Congreso No. 167 de 28 de mayo de 1997 y cuyo texto definitivo fue publicado en la Gaceta del Congreso
No. 210 de 16 de junio de 1997, Pag. 1.

9 Sentencia de 22 de enero de 2004, Exp. AG-73001-23-31-000-2002-01089-01.
10 Providencia del 10 de junio de 2004, exp: AG-23001-23-31-000-1999-00116-02.
" Por considerarla, ademas de una repeticién innecesaria de la exigencia de uniformidad en los miembros del grupo,

fundamento legal de la doctrina de la exigencia de la preexistencia del mismo como requisito de procedibilidad de dichas
acciones, lo cual resultaba desproporcionado y desconocia el derecho de acceso a la administracidn de justicia y la



“(...) [L]a nocién de ‘condiciones uniformes respecto de una misma
causa’, propia del régimen legal de las acciones de grupo, debe ser
interpretada de conformidad con la Constitucion, como un elemento
estructural de la responsabilidad. La consideracion bésica en este punto
no es novedosa: la nocion de causalidad o de nexo causal debe ser
interpretada de conformidad con el principio de efectividad de los
derechos; consideracion que esta ligada con la necesidad de que el
juez de la accion de grupo consulte la naturaleza de los elementos de la
responsabilidad, no sélo bajo el prisma de su realidad naturalistica, sino
también de sus implicaciones en la sociedad postindustrial y de la
concepcion solidarista de la Carta (CP art 1). Ello implica que, de
acuerdo con la moderna doctrina de la responsabilidad extracontractual,
el elemento de la relacion causal no debe ser estudiado como un
fendmeno puramente natural sino esencialmente juridico, y asi mismo,
gue las particularidades de los intereses objeto de proteccion (intereses
de grupo con objeto divisible) y de los hechos dafiinos (por lo general
diversos y complejos) obligan a una especial interpretacion de este
elemento de la responsabilidad, segun la conocida exigencia legal de la
existencia de unas “condiciones uniformes”.

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

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

En virtud de lo anterior, la Corte Constitucional consideré que la valoracion de la
relacion de causalidad para determinar la “causa comun” debe ser definida en
términos juridicos y atendiendo la naturaleza de los intereses protegidos y a la

concepcion solidarista de la Carta. Ilgualmente, infiere la Corte en la citada

naturaleza y finalidad de las acciones de grupo. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 569 de 8 de junio de 2004.
M.P. Rodrigo Uprimy Yepes.

12 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 569 de 8 de junio de 2004. M.P. Rodrigo Uprimy Yepes. Dice la Corte que
“le]l caso de la afectacion de los derechos de los consumidores es ilustrativo: un empresario inunda el mercado con un
producto defectuoso (principal hecho dafiino) que solamente causara dafo cuando dicho producto sea efectivamente
adquirido por los consumidores (hecho dafiino secundario: mdltiples compraventas diferidas en el tiempo) y que tendra la
capacidad para generar diversos dafios en situaciones diferentes (consecuencias del uso particular del producto
defectuoso). Entre los diversos dafios que se pueden causar con el hecho dafiino de la fabricacion defectuosa (sumado
al de la adquisicion y uso posterior), pueden existir diversos nexos de causalidad, que, a pesar de que comparten un
elemento comun, podrian ser considerados como hechos distintos, y algunos podrian concluir que las condiciones no
son uniformes frente a la causa que origin6 el dafo.”



sentencia que el aparte sobre las “condiciones uniformes respecto de una misma
causa que originé perjuicios individuales para dichas personas” tiene como sentido
obvio el requisito sobre “...la necesidad de que los dafios hayan sido ocasionados
en una forma comun, lo cual justifica, junto con la relevancia social del grupo
afectado, que esos perjuicios individuales sean tramitados Yy resueltos

colectivamente...”

Posteriormente, esta Corporacion en Sentencia de 6 de agosto de 2006, tuvo
nuevamente la oportunidad de pronunciarse sobre el punto; aceptd, inicialmente,
la anterior forma de interpretacién sobre las condiciones uniformes respecto de

una misma causa, pero realizé dos precisiones adicionales, asi:

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

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

‘La segunda precisibn que debe hacerse, se refiere al NEXO DE
CAUSALIDAD, pues si bien el Consejo de Estado comparte que su
estudio debe ser netamente juridico mas que factico, no sobra sefalar
gue esta Corporacion ha tratado este tema desde hace mucho tiempo,
haciendo la distincién entre imputacién factica y juridica®®. La primera
referida al normal transcurso de los hechos, teniendo en cuenta que es

13 “En relacién con los hechos que inciden en la produccién de un dafio, es importante diferenciar las
imputaciones facticas y juridicas, entendidas las primeras como las indicaciones histéricas referidas a los
hechos en los cuales el demandante edifica sus pretensiones, o el sefialamiento de las causas materiales en
criterio de quien imputa, que guardan inmediatez con el hecho y que, se considera, contribuyeron desde el
punto de vista fisico a la concrecion del dafio. En tanto que las imputaciones juridicas aluden a la fuente
normativa de deberes y de obligaciones (constitucionales, administrativas, convencionales, legales o
contractuales) en las cuales se plasma el derecho de reclamacién.” CONSEJO DE ESTADO, Seccién
Tercera. Sentencia del 18 de marzo de 2004. Exp. 14338 Actor: Rafael Antonio Artunduaga Bastos y
otros. Consejera Ponente: Marfa Flena Giraldo Gémez. En el mismo sentido: Seccién Tercera.
Sentencia del 11 de noviembre de 2002. Exp. 13818. Actor: Ana Lucfa Reinosa Castafieda y otros.
Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez.; Seccién Tercera. Sentencia del 27 de noviembre de
2002. Exp. 13774. Actor: Sociedad Jassir Gémez y Cia. Ltda. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo
Goémez.”



causa de un dafio, toda aquella modificacion del mundo exterior
antecedente al dafio y, la segunda, que va mucho mas alla de los hechos,
referida a los vinculos juridicos que nacen del comportamiento humano y
gue de una u otra forma, unen a las personas, por ejemplo, la
responsabilidad por el hecho de las cosas.

“El NEXO DE CAUSALIDAD se ha definido como aquella relacion natural
o juridica que existe entre una conducta nociva y el dafio. (...)

“La Seccion Tercera del Consejo de Estado, ha determinado éste vinculo,
la mayoria de las veces, teniendo en cuenta dos teorias: la de la
equivalencia de las condiciones y, mas recientemente, la teoria de la
causalidad adecuada, la primera, referida a que toda condicién anterior al
resultado nocivo, es causa del mismo, siempre y cuando, de no haberse
presentado ésta no se daria el resultado, lo que traia el problema de
generar una regresion al infinito (por ejemplo, en la muerte causada por
arma de fuego, aun el vendedor del arma seria causa de ésta) y, la
segunda, segun la cual, es causa del dafio aquella condicién que en un
juicio ex-ante, se determina como la causa mas probable -eficiente y
determinante- del dafio (teoria basada en las reglas de la probabilidad);
una diferencia muy notada entre estas dos teorias radica en que la
primera trata el nexo causal de forma esencialmente factica, pues mira
directamente TODAS las condiciones anteriores al dafio, mientras que la
causalidad adecuada permite tener un enfoque mas juridico frente a este
fenémeno...” 1

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

grupo y por consiguiente la improcedencia de la accion...”

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 2 de agosto de 2006, Exp. 250002324000-
2005-(AG-0495)-01, Seccién Tercera, M.P. Ramiro Saavedra Becerra. La Sala aclar6 en esta providencia que, en el
ejemplo que citd la Corte Constitucional en la Sentencia C- 569 de 2004, relacionado con la afectacion de los intereses
de los consumidores por productos defectuosos y segun el cual si se hacia una imputacion puramente factica, existian
tantos nexos de causalidad como contratos, por lo que no podria hablarse de condiciones uniformes respecto de una
misma causa y no quedarian protegidos estos intereses por la accién de grupo, ello no se debe a un enfoque factico del
nexo, sino a una mala identificacion de las causas de un dafio, pues, por el contrario, facticamente la mala produccién
del bien también seria causa del dafio.



En tal virtud, si una vez efectuado el analisis de la relacion de causalidad, se
concluye que los dafios sufridos por el grupo tienen un mismo hecho o cadena de
hechos como fuente eficiente Unica, se cumple con el requisito de comunidad en
la causa que predican las normas de la Ley 472 de 1998. Este analisis debe ser el
resultado de la aplicacion de criterios razonables por parte del Juez, que consulten
la realidad que se le somete a su consideracion con la accion de grupo y bajo la
perspectiva de que el hecho comun generador de los dafios reclamados no tiene
que ser entendido de manera esencialmente natural sino desde una O&ptica
juridica, porgue es posible que se presenten varios eventos ligados en tal forma

gue legalmente sean uno mismo.

Es decir, en el estudio de la causa comun el aspecto factico es relevante, pero
también el fundamento de derecho aplicable a la situacion factica en la que se
encuentra el grupo respecto del orden juridico. Por eso, con acierto afirma
ANTONIO GIDI que, “flla existencia de la cuestion comun en un determinado
contexto dependera exclusivamente de la peculiaridad de la situacion de hecho y
de la disciplina que el derecho material le de a la materia. Si la norma reguladora
de la controversia colectiva atribuye a distintas situaciones facticas individuales
consecuencias juridicas distintas, no existira cuestibn comun congregando a todos
los miembros en un Unico grupo homogéneo. Sin embargo, si para el derecho las
diferencias entre las distintas situaciones individuales fueren irrelevantes, el

requisito estaré presente”.'®

En consecuencia: ¢Cuando podemos decir que un conjunto de derechos

individuales tiene origen comun? En palabras del ilustre tratadista citado:

“Bajo la optica del derecho procesal civil es posible asociar el concepto
de “origen comun’, al de la “causa de pedir’. Las causas para solicitar
de cada derecho individual deben ser, sino exactamente las mismas,
por los menos similares a punto de ser indiferentes, para la decision
judicial, las peculiaridades de cada caso en patrticular.

“(...) el origen comun no significa, necesariamente una ‘unidad de
hecho temporal’, es decir, no es necesario que el hecho creador de los
derechos sea el tUnico o el mismo en todos los derechos individuales. Lo
fundamental (...) es que sean situaciones ’juridicamente iguales’,
aunque sean hechos diferentes en el plano empirico.

15 GIDI, Antonio, La Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos e Individuales en una Perspectiva Comparada, Editorial
Porrua, 2004, Pag. 5.



“Obviamente, la ley no exige que las situaciones individuales de todos
los miembros del grupo sean exactamente iguales o que todas las
cuestiones de hecho o de derecho levantadas en el proceso sean
comunes a todos. Es suficiente que la diversidad natural entre las
innumerables situaciones particulares no perjudiquen la existencia de un
nacleo de controversia que sea comun en el grupo. Es este nicleo lo
que es ‘la cuestion comun juzgada en la accién colectiva’.”16

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

derivado de la conducta dafina del demandado.

Por consiguiente, no obstante la naturaleza divisible de los dafos subjetivos
irrogados a un grupo por una misma accion u omision o varias vulnerantes de
derechos o intereses subjetivos, los cuales, en principio, podrian ser reclamados
de manera individual o litisconsorcial a través de otras acciones (de nulidad y
restablecimiento del derecho o de reparacion directa), ese nucleo en el cual
convergen todos los miembros de ese conglomerado, aunado a la conveniencia y
trascendencia social de la situacibn en que se encuentran, imponen que deba
darse una solucion a través de un uUnico proceso tendiente a repararlos, juicio
concentrado que, en caso de prosperar, culminara con la orden de pago de una
indemnizacion colectiva, resultado de la suma ponderada de las indemnizaciones

individuales.

El grupo y lo colectivo del objeto de la accién dependen, en verdad, de la
comunidad en la causa o de la cuestion comun, porque si cada miembro del grupo
tuviera un derecho o interés disimil, con fundamento en hechos y pruebas

diferentes, asi como pretensiones distintas, se tornaria imposible la accién de

16 GIDI, Antonio, La tutela de los Derechos Difusos, Colectivos e Individuales Homogéneos: hacia un cddigo modelo
para Iberoamérica, Editorial Porrua, 2004, Péags. 36 y 37.



grupo y la uniformidad de la decision judicial. 1’ Y, como consecuencia de que los
derechos subjetivos tienen una causa u origen comdn se reputan ellos como
homogéneos, esto es, derechos individuales que surgen a propdsito de los dafios
derivados por unos mismos hechos y, por ende, presentando aspectos facticos y

juridicos similares.

Bajo este entendido, la resolucion por una Unica cuerda o tratamiento procesal de
pretensiones reparatorias en las acciones de grupo, en forma preferencial y
sumaria®, persigue la satisfaccion de unos objetivos muy claros, como el de
economia procesal al resolverse a través de un mismo proceso un cumulo grande
de pretensiones que nacen en forma comun?®, lo que permite la reparacion de

pequefias sumas, cuya reclamacion individual seria por ese aspecto inviable.?°

En este orden de ideas, se puede colegir que el requisito de procedibilidad de la

“

accion de grupo que versa sobre las “...condiciones uniformes respecto de una
misma causa que originé perjuicios individuales para dichas personas...”, se
refiere a la existencia de aspectos de hecho o de derecho comunes entre los
miembros del grupo, vistos o ubicados en una condicion o estado semejante o
uniforme, por la concurrencia de tres elementos, a saber: i) un mismo hecho o
hechos dafiinos, esto es, identidad de la accién u omisién o de la conducta dafiina;
ii) imputable a un mismo autor (0 autores) que sera la parte demandada; v iii) una

relacion de causalidad adecuada (natural o juridica) entre el hecho o hechos

17.GIDI, Antonio, Procesos Colectivos, la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos e Individuales en una Perspectiva
Comparada, Editorial Porrlia, segunda edicién, 2004 péag. 4 y 5. Como dice este autor “...la individualidad de cada
miembro se pierde en el anonimato del grupo y se cubre con el manto de la cuestion comun.”

18 | aLey 472 de 1998 sefiala términos muy breves para el tramite del proceso: 10 dias para la admision de la demanda
(art. 53), 20 dias para practicar pruebas (art. 62), 5 dias comunes para alegar de conclusién (art. 63), 20 dias perentorios
e improrrogables para dictar sentencia (art. 64) y maximo 20 dias para resolver el recurso de apelacién (art. 67).
Ademés, la Corte Constitucional en la sentencia C-569 de 2004, sefialé que las acciones de grupo gozan de ventajas
procesales en relacion con las demas acciones indemnizatorias, porque “pueden ser interpuestas por una sola persona a
nombre del grupo, por el Defensor del Pueblo o los personeros, pueden ser subsidiadas, tienen un tramite preferencial,
representan ingentes beneficios en materia de economia procesal, los miembros del grupo pueden acogerse a la
sentencia favorable sin haber participado en el proceso, etc.”

19 “La accion de grupo se justifica por razones de economia procesal y coherencia en las decisiones judiciales, pues
permite decidir en un solo proceso asuntos que, de no existir dicho mecanismo procesal, llevarian a litigios individuales
repetitivos, que no solo cuestan mas al Estado sino que ademas provocan riesgos de decisiones contradictorias”. Corte
Constitucional C-569 de 2004.

20 “Ellas buscan solucionar problemas de acceso a la justicia (CP art. 229), puesto que con la accién de grupo, los costos
del litigio son en cierta medida divididos entre todas las personas afectadas. Esto permite que pretensiones que, si
fueran reclamadas individualmente, serian econdmicamente inviables, debido a su escaso valor, puedan ser reclamadas
colectivamente, ya que, a pesar de poder ser modestas e incluso insignificantes individualmente, dichas pretensiones
adquieren un significado econdémico importante al ser agrupadas, lo cual justifica su acceso y decisién por el aparato
judicial”. Corte Constitucional C-569 de 2004.



atribuibles al demandado y la lesién o dafio antijuridico sufridos por los miembros

del grupo.

En sintesis, causa comun en las acciones de grupo equivale a que el hecho
dafioso o los hechos dafiosos, concomitantes o sucesivos en el tiempo y en el
espacio?!, constituyan el origen de los perjuicios que se demandan, lo que permite
gue una o varias personas que han sufrido un dafo individual puedan interponer
una accion que beneficie al grupo, en lugar de presentar numerosas y multiples
acciones en interés particular, en el entendido de que las controversias son muy
parecidas y la solucién o decision en derecho podra ser la misma y con efectos

respecto de todos ellos (cosa juzgada ultra partes).

Sin embargo, lo expuesto no significa que se exija la demostracion de los
presupuestos de la pretension con la demanda, porque para dictar sentencia
favorable se requiere la prueba de los elementos de la responsabilidad respecto
del grupo: el hecho u omisién, el dafio y la relacion de causalidad entre el uno vy el
otro, acreditados en el curso del proceso. Lo que se requiere, es acreditar desde la
demanda la existencia misma del grupo y su conformacién por un nimero superior
a veinte victimas, para valorar la procedencia de la accién y, por tanto, al
demandante le corresponde sefialar cuales son las razones por las cuales, en su
concepto, resulta necesario acudir a la accion de grupo y no a las acciones
ordinarias para que las victimas que conforman el grupo al que se refiere la
demanda, logren la indemnizacion de dafios que se pretende en ella. Y, sera el
Juez quien en el auto admisorio de la demanda valore la procedencia de la accion
de grupo por corresponder a una causa comun y decida si ella es apropiada para
resolver el asunto planteado en la demanda, sin perjuicio de que al momento de
decidir el superior, por ejemplo, el recurso de apelacion, verifique este

presupuesto de la accion.

21 GIDI, Antonio, en “Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil. Un
modelo para paises de derecho civil’, Universidad Nacional Autdnoma de México, 2004, Pag. 62, se refiere a esa
exigencia asi: “Origen comUn’ no significa que el origen de la pretensién sea necesariamente un solo acontecimiento
ocurrido en un tiempo determinado, teniendo como resultado lesiones comunes, como seria el caso de una explosién, un
accidente de aviacién o la destruccion de un edificio. El acontecimiento que es el ‘origen comun’ de los derechos
individuales homogéneos de hecho puede estar disperso en el tiempo y espacio, en tanto que los hechos estén
relacionados tan estrechamente, que puedan llegar a ser considerados legalmente uno mismo. En el caso de la
contaminacion de una bahia, el dafio puede haber sido causado durante afios de interminables desperdicios nocivos que
se esparcian, y no por un acto aislado. En el caso de un anuncio publicitario engafioso, no importa si algunos individuos
fueron engafiados durante una transmisién y otros por otra o en una ciudad diferente, siempre y cuando exista suficiente
vinculo entre los anuncios”.



Ahora bien, en cuanto se refiere al ejercicio de esa legitimacion por activa del
grupo afectado, quien instaura la accion de clase o grupo lo hace para reclamar el
resarcimiento de perjuicios para la totalidad de sus miembros o integrantes?. La
demanda en ejercicio de la accion de grupo puede ser interpuesta por una sola
persona, de conformidad con lo establecido en los articulos 3, 46, 48-paragrafo y
52-4 de la Ley 472 de 1998, con la condicion de que actue a través de abogado —
inciso primero art. 48 ibidem- y en nombre de un grupo del que se afirma la
calidad de afectado, integrado, como se dijo, por un niamero no inferior a 20
personas, a las cuales debe identificar en la demanda o suministrar en la misma

los datos para su identificacién, como requisito de procedibilidad.?®

Es decir, no es necesario que todas las personas que integran el grupo
demandante concurran al momento de presentacién de la demanda, ni que
quienes presentan la demanda sean por lo menos 20 demandantes, toda vez
que“en la accién de grupo el actor o quien actie como demandante, representa a
las demas personas que hayan sido afectadas individualmente por los hechos
vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de los interesados ejerza por
separado su propia accion, ni haya otorgado poder” (articulo 48 de la Ley 472 de
1998); sin embargo, para dar satisfaccion al requisito de titularidad de la accion,
quien actia como demandante debe hacerlo en nombre de un grupo no inferior a
20 personas al cual pertenece, demostrar su existencia con la presentacion de la
demandada y sefalar los criterios que permitan la identificacion de sus

integrantes.

En cuanto al ejercicio oportuno de la accién de grupo, el articulo 47 ejusdem
establece que la misma debera promoverse dentro de los dos (2) afios siguientes
a la fecha en que se causo el dafio o cesé la accion vulnerante causante del

mismo.

22 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 1062 de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

23 En auto de 1 de junio de 2000, exp: AG-001, se afirmd: “De conformidad con lo establecido en los articulos 3 y 46 de
la ley 472 de 1998, la accidon de grupo debera ser interpuesta por un nimero plural o un conjunto de personas que
reunan condiciones uniformes respecto de una misma causa que les origin un perjuicio. Este grupo de personas no
podra ser inferior a 20, segun la Ultima disposicion. Ahora bien, el paragrafo del articulo 48 ibidem establece que el actor
0 quien actie como demandante “representa a las demés personas que hayan sido afectadas individualmente por los
hechos vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de los interesados ejerza por separado su propia accién, ni haya
otorgado poder”. “Por su parte, el numeral 4 del articulo 52 de la misma ley establece como requisito de la demanda,
que el actor proporcione los nombres de quienes integran el grupo, o al menos suministre los criterios para identificarlos.
Al armonizar estas disposiciones, concluye la Sala que si bien la accién puede ser interpuesta por una sola persona,
ésta no puede actuar en nombre de un grupo inferior a 20 personas, las cuales deberan individualizarse en la misma
demanda, o identificarse con antelacidn a su admision, a partir de los criterios que sefiale el actor”.




En este orden de ideas, en el subjudice observa la Sala que se dio cumplimiento a

los requisitos de procedibilidad de la accién enunciados, porque:

1.1. La demanda fue interpuesta oportunamente, pues fue presentada el 17 de
enero de 2002, esto es, dentro de los dos afos siguientes al acaecimiento del
hecho que se atribuye como supuesto causante de los dafios cuya reparacion se
reclama, o sea la culminacion, el 31 de enero de 2000, del proceso de liquidacion
forzosa administrativa de la Union Financiera S.A. Compafia de Financiamiento
Comercial, Profinanzas, Monssa, Continental, con la expedicién de la Resolucion
001, por medio de la cual se declar6 la terminacion de la existencia legal de esa

sociedad.

Cabe precisar que no le asiste razén a los entes demandados cuando alegaron
que habia operado la caducidad, toda vez que, como lo advirti6 el a quo en
providencias de 28 de junio de 2002 y 13 de febrero de 200324, el punto de partida
con el fin de comenzar a contar el término para el ejercicio oportuno de la accion,
es aquél en que termind el proceso de liquidacion, habida cuenta de que solo en
ese momento se conoceria de la existencia de un dafio cierto y su cuantia y, en
consecuencia, surge la posibilidad de ejercer la acciébn por quienes se sientan
afectados en sus derechos, con la prevision de que si desde esa época no se
promueve la accién dentro del lapso establecido en la ley, opera el fenémeno de la

caducidad.

Este mismo pensamiento juridico, ha sido expuesto por la Sala en varios

pronunciamientos, como el que a continuacién se transcribe:

‘La actuacibn cumplida por la Superintendencia Bancaria con
anterioridad a la demanda inicial de este proceso y de que dan cuenta
los hechos, no significa aun la culminacion del proceso de liquidacion
de la persona demandante, ni impide su continuacion.

“‘En otras palabras, son actuaciones o tramites no definitorios, no
impugnables todavia ante la jurisdiccion administrativa, por impedirlo
asi el art. 84, inciso 4°. del c.c.a. y por no tratarse de los casos de
excepcion alli indicados.

“No es atendible la argumentacion dada por la parte demandante en el
sentido de que como la accién es de reparacion directa por hechos u

24 Al resolver el recurso de reposicion contra el auto admisorio de la demanda y la excepcion previa que a este respecto
formularon las entidades demandadas.



omisién de la administracion, no es aplicable la tesis relacionada con
los actos administrativos y su correspondiente accion de
restablecimiento, porque es evidente que la ocurrencia o no de los
perjuicios esta intimamente vinculado con el proceso de liquidacion del
ente comercial demandante, hasta el punto de que soélo una vez
liguidado se sabra si los duefios de los titulos valores sufren un dafio
cierto y real y en qué cuantia.

“Se hace el cambio de jurisprudencia porque la decision de fondo
produciria cosa juzgada material sobre la responsabilidad estatal y
podria entorpecer en esta forma, la eventural (sic) accion que podria
intentarse luego de la culminacion del mencionado proceso de
liquidacion. En otros términos, sélo cuando termine la liquidacion de la
persona intervenida se sabra a ciencia cierta que perjuicio se produjo y
su magnitud. Mientras tanto ese dafio posee una indiscutible nota de
incertidumbre que impide su reconocimiento.”?®

Es decir, bajo la premisa de que el dafio debe ser real, cierto, presente o futuro, y
no probable, incierto o hipotético, es claro que mientras no finaliza el proceso
administrativo de liquidacion no resulta posible determinar por los accionistas si
definitivamente con el mismo se infiri6 un dafio por la pérdida total o parcial de
algun derecho a su favor en él involucrado. Al contrario, terminada la liquidacion
podra demandarse a la administracion por la presunta responsabilidad que pudiera
incumbirle con ocasién a la misma y con independencia de que la tenga o no,
situacién que sera materia del debate procesal, dado que en ese instante el dafio
deja de ser hipotético e incierto para los accionistas, toda vez que conoceran el

estado en que quedaron los negocios, bienes y haberes de la sociedad liquidada.

En el presente caso, los hechos aparentemente causantes de los perjuicios cuyo
resarcimiento persiguen los actores, estdn constituidos, se repite, por una
supuesta demora injustificada endilgada a las entidades demandadas en el
proceso de liquidacion forzosa administrativa de la sociedad financiera intervenida
de la que eran accionistas, de manera que una vez terminado el proceso nacio el
interés juridico patrimonial de éstos para solicitar una declaracion de

responsabilidad extracontractual del Estado y, por lo mismo, es desde la

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 17 marzo de 1989, Exp.
5393, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. En igual sentido ver, entre otras: 7 de julio de 1986, Exp. 4246, 25 de mayo de
1990, Exp. 5739; 11 de junio de 1990, Exp. 4326; 28 de agosto de 1990, Exp. 5742; 4 de marzo de 1994, Exp. 6698; 17
de febrero de 1994, Exp. 6783; 27 de octubre de 1994, Exp. 9763; 7 mayo de 1998, Exp. 10397; 17 de agosto de 2000,
Exp.11811; Seccion Quinta, 10 de julio de 2003, Exp. 25000-23-24-000-2001-0002-02(AG). En todas ellas la Sala
precisé que al encontrarse intervenida y no haber culminado adn el proceso liquidatorio de la entidad financiera, las
pretensiones formuladas en la demanda lo son antes de tiempo, pues, en los casos que fueron estudiados, Unicamente
cuando se perfeccione y concluya éste tramite se podra saber si se irrogé un perjuicio que retina las caracteristicas de
cierto y determinado o determinable y, por lo tanto, si se tiene un interés juridico para demandar a la Nacién por su
supuesta responsabilidad extracontractual; en contraste, mientras dicha situacion no se presenta, el perjuicio permanece
en el campo de lo eventual o hipotético.



expedicion del acto con el cual se le pone fin cuando inician a correr los términos
para intentar la accion resarcitoria, lo que determina, en el caso concreto, que
entre el 31 de enero de 2000, fecha en la que se expidié la Resolucién 001 con la
cual se culmind dicho proceso por parte del liquidador designado y el 17 de enero
de 2002 fecha en la que se interpuso la demanda, no habian transcurrido los dos

afos previstos en el articulo 47 de la Ley 472 de 1998.

1.2. Ademés, se cumplieron las exigencias formales para la procedencia de la

accion, relacionadas con:

1.2.1. El nimero minimo de integrantes del grupo afectado y la titularidad de la

accion que ostentan los demandantes.

En el caso concreto, la demanda fue interpuesta a través de apoderado judicial por
el sefior JORGE BERNAL MAZABEL y 20 personas méas que actuando en hombre
propio confirieron poder especial, asi como en representacion de otras 69,
invocando para ello la calidad de accionistas de la UNION FINANCIERA S.A.
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL PROFINANZAS, MONSSA,
CONTINENTAL, para “...obtener el reconocimiento y pago de la indemnizacién de
los perjuicios ocasionados a los accionistas, con motivo de la operacion
administrativa que se inicio con la expedicién de la Resolucion 5758 del 29 de

octubre de 1986 de la Superintendencia Bancaria...” (fls. 1 a 85 C. 2).

Adicionalmente, quienes ejercieron la accion demostraron ser sus titulares, como
quiera que pertenecen al grupo de personas que ostentaban la condicién de
accionistas de la extinta entidad financiera, calidad que acreditaron mediante el
aporte de los respectivos titulos expedidos por los administradores o agentes
especiales del Superintendente Bancario de la época, en los cuales consta la
cantidad de acciones que les pertenecia en dicha sociedad (documentos en
original a fls. 32, 34, 38, 42, 45, 49, 51, 53, 55, 57, 59, 61, 63, 65, 67, 73, 75, 77,
79, 81, 83), y que con ocasién de la liquidacion forzosa administrativa reclaman el

reconocimiento y pago de una indemnizacion.

1.2.2. En la demanda se suministraron los criterios para identificar al grupo de
personas afectadas. Se afirmo en la misma que el grupo estaba integrado por los
90 accionistas de la sociedad que se denominé UNION FINANCIERA S.A.
COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL PROFINANZAS, MONSSA,



CONTINENTAL, cuya lista como prueba se solicitd requerir a las entidades
demandadas, como en efecto lo hizo el tribunal a quo (fls. 475 a 476 C.1)
recibiendo la respectiva respuesta por parte del Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras que obra en el expediente, en la cual se adjunta una
relacion de 91 accionistas, con su nombre, nUmero de acciones y porcentaje de

participacion en la sociedad (fls. 483 a 484 C. 1).

1.2.3. Debe advertirse que para la procedencia de la accién no era necesario

acreditar que el grupo afectado se habia conformado antes de sufrir el dafio.

La Sala abandoné el criterio relacionado con la necesidad de la preexistencia del
grupo, como requisito de procedibilidad de la accion, con posterioridad a la
Sentencia la C-569 de 8 de junio de 2004, de la Corte Constitucional, mediante la
cual fueron declaradas inexequibles las expresiones “Las condiciones uniformes
deben tener también lugar respecto de todos los elementos que configuran la
responsabilidad”, contenidas en los primeros incisos de los articulo 3y 46 de la ley
472 de 1998, por considerar que la exigencia legal de la preexistencia del grupo
como requisito de procedibilidad, deducida del contenido de dichas expresiones,
desconoce el disefio constitucional de la accion, restringe desproporcionadamente
el acceso a la justicia e impide el cumplimiento de los fines que identifican esta
accion, como son los de proteger grupos de especial relevancia social, reparar
dafios de gran entidad e inhibir comportamientos que puedan provocar hechos

dafiinos de grandes repercusiones.?®

1.2.4. Los demandantes actian a través de abogado, dando asi cumplimiento a lo

establecido en el primer inciso del articulo 48 de la Ley 472 de 1998.

1.2.5. Como puede advertirse, la vulneracion de los derechos individuales o
subjetivos homogéneos se hace derivar por el grupo demandante de una causa

comun que se imputa a los demandados, Superintendencia Bancaria y Fondo de

% Sobre el alcance de la sentencia de constitucionalidad que se comenta, en Sentencia del 6 de octubre 2005, Exp: AG-
410012331000200100948-01, dijo la Sala: “...Desaparecido este criterio diferenciador, para distinguir entre la
procedencia de la accion de grupo y una acumulacion subjetiva de pretensiones en las demés acciones reparatorias, no
queda sino el numero de personas afectadas con el dafio proveniente de una misma causa. Asi, si el dafio fue sufrido
por 20 0 mas personas procedera la accion de grupo, pero si se causd a un nimero inferior de personas, entonces esta
accion no procede, debiendo acudirse por parte de los afectados a las acciones indemnizatorias establecidas en los
codigos que corresponda, es decir, si el dafio fue causado por autoridad publica o por particular en ejercicio de funcién
administrativa, los afectados dispondrén de las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho, de reparacion directa
y contractual, segin sea la causa del dafio. Es decir la reclamada relevancia social del grupo se determinara por el
numero de sus integrantes...”



Garantias de Instituciones Financieras, esto es: las presuntas actuaciones
culposas y negligentes por parte de estas autoridades publicas (un mismo autor o
autores) que adelantaron -segun se acusa en el texto de la demanda- con demora
injustificada el proceso de liquidacion de la desaparecida sociedad UNION
FINANCIERA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL
PROFINANZAS, MONSSA, CONTINENTAL (un mismo hecho dafiino), lo que
ocasiono perjuicios individuales en su patrimonio al haber perdido en su calidad de
accionistas la totalidad de los aportes en la misma (una lesidbn con ocasion del

hecho atribuible a los demandados).

En efecto, en el presente caso, el grupo demandante invoca la calidad de
accionistas en la extinta sociedad y en virtud de esa condicibn demandan a la
Superintendencia Bancaria y al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras
respecto de una misma causa que, a Su juicio, origind presuntos perjuicios
individuales para sus miembros, por el retardo sin justificacién alguna en que
incurrieron las demandadas en el proceso de liquidacion forzosa administrativa
iniciado con la expedicion de la Resolucion 5758 de 29 de octubre de 1986,
mediante la cual se ordend la toma de posesion con fines de liquidacion de los
bienes, haberes y negocios de la sociedad intervenida de la cual hacian parte y
que culminé con la Resolucion 001 de 31 de enero de 2001, por medio de la cual
se declaré la terminacion de su existencia legal, sin el reconocimiento de algun

remanente para distribuir entre los mismos.

Por lo tanto, en la demanda se justifica la existencia de una causa comun y
condiciones uniformes —facticas y juridicas- respecto a un presunto hecho dafioso
en los términos de los articulos 3 y 46 de la Ley 472 de 1998, con independencia
de que la parte demandante tenga o no la razoén, lo cual s6lo se conocera a partir
del analisis de fondo que se haga sobre los elementos que configuran la
responsabilidad endilgada a las demandadas, con base en los hechos, las normas

juridicas aplicables y las pruebas aducidas en el proceso.

En efecto, como el conjunto de los presuntos dafios sufridos por el grupo que se
reivindican en la demanda es referible causalmente a un mismo evento o cadena
de eventos, esto es, con motivo de la operacion administrativa de la liquidacién
forzosa administrativa de la sociedad de la cual tenian el vinculo juridico de socios

derivado del contrato social, se cumple el estandar de la comunidad de origen.



En consecuencia, es menester anotar que se satisface el requisito de
procedibilidad de la accion previsto en el numeral 6° del articulo 52 in fine, tal y
como lo advirtié también la Seccién Cuarta de esta Corporacion, mediante auto de
18 de abril de 2002, en el que revoco la decision del a quo de 1 de febrero de
2002 que rechazaba la demanda por un presunto incumplimiento de la anterior

circunstancia.

1.2.6. Las pretensiones son netamente reparatorias. En efecto, estan orientadas a
obtener la indemnizacién de los perjuicios individuales que sufrieron los
integrantes del grupo como consecuencia de la demora injustificada en el
desarrollo del proceso de liquidacion forzosa administrativa de la UNION
FINANCIERA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL
PROFINANZAS, MONSSA, CONTINENTAL y cuya estimacién se encuentra a

folio 3 del cuaderno 2 del expediente.

La indemnizacién que reclaman los demandantes se deriva de perjuicios de
naturaleza individual y no colectiva, en relaciéon con lo cual no existe ninguna
objecion?’. A este respecto, es claro que la reparacion de perjuicios que se
reclama a través de la accion de grupo puede derivarse de la vulneracién de

derechos de cualquier naturaleza y no necesariamente de derechos colectivos?®.

Para que prosperen las pretensiones indemnizatorias, deben ser demostrados por
los demandantes los elementos que configuran la responsabilidad extracontractual
del Estado, esto es, la accion u omision generadora del dafio; el dafio; y el nexo
causal entre éste y aquéllas; en relacion con el dafio es de anotar que si el objeto
de la accién es obtener la indemnizacion de los perjuicios ocasionados al grupo, el

mismo debe aparecer plenamente demostrado en el proceso, porque, en caso

27 | a Corte Constitucional sefialé que si bien la accidn de grupo es procesalmente colectiva y se indemniza al individuo en
tanto que es un miembro de un grupo, las reparaciones son individualizables y divisibles, por cuanto el dafio es subjetivo:
“Estas acciones, tienen como propésito garantizar la reparacién de los dafios ocasionados a “un ndmero plural de
personas”. Esto significa que el propésito de esta accion “es el de obtener la reparacion por un dafio subjetivo,
individualmente considerado, causado por la accion o la omision de una autoridad publica o de los particulares”. Por
consiguiente, la accion de grupo pretende reparar el dafio ocasionado a unas personas que hacen parte de un grupo, en
la medida en que todas esas personas fueron afectadas por un dafio originado en circunstancias comunes, que ameritan
un tratamiento procesal unitario. La determinacion de la responsabilidad es entonces tramitada colectivamente pero las
reparaciones concretas son en principio individualizadas, puesto que se ampara el dafio subjetivo de cada miembro del
grupo”. Sentencia de la Corte Constitucional C-569 de 2004.

28 En la sentencia C-1062 de 2000, la Corte Constitucional declaré exequible la expresion “derivados de la vulneracion de
derechos e intereses colectivos” contenida en el articulo 55 de la Ley 472 de 1998 “en el entendido de que con su
interpretacidn y aplicacion no se excluyan los demas derechos subjetivos de origen constitucional o legal, cualquiera que
sea su naturaleza, como derechos igualmente amparables por las acciones de clase o de grupo”.



contrario, el sentenciador no podra ordenar su reparacion.

Vale decir que, como se trata de una accion indemnizatoria, existen puntos de
identidad entre esta accidn y la de reparacion directa, en tanto ambas se tramitan
a través de procesos disefiados para que a lo largo de los mismos se discuta y
demuestre la existencia de los elementos que estructuran la responsabilidad, esto
es, la calidad que se predica de los miembros del grupo afectado y en cuya
condicion reclaman indemnizacion; la existencia del dafio; su antijuridicidad; su
proveniencia de una causa comun y, por ultimo, su imputabilidad al demandado, lo

cual pasara a analizar la Sala para determinar el mérito de las pretensiones.

2) LA CUESTION DE FONDO

Con la accion interpuesta por los sefiores Jorge Bernal Mazabel y otros se
pretende la reparacién de los presuntos perjuicios sufridos por los accionistas?® de
la UNION FINANCIERA S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL
PROFINANZAS, MONSSA, CONTINENTAL, por la supuesta demora injustificada
por parte de las entidades demandadas a través de sus agentes o liquidadores
designados en concluir el proceso de liquidacioén iniciado el 29 de octubre de 1986,
con la expedicion de la Resolucion 5758 por parte de la Superintendencia
Bancaria, mediante la cual se tomé la posesion de sus negocios, bienes y haberes
y que culmind con la Resolucion 001 de 31 de enero de 2000, por medio de la cual

se declaré la terminacién de su existencia legal.

Para cuantificar el dafo sufrido, el grupo actor afirma en la demanda haber

perdido las siguientes sumas:

“a) $155’607.747, valor del patrimonio neto de la sociedad segun
balance de cierre del 31 de diciembre de 1989, fecha en la cual debid
estar concluido el proceso liquidatorio de la sociedad;

“b) $75.695.402, valor del cargo efectuado en 1989 contra pérdidas y
ganancias, para aumentar, sin ninguna necesidad, la cuenta de ‘otros
gastos estimados por pagar’, cuenta que para diciembre 31 de 1988 era
ya superior al pasivo externo de la sociedad intervenida.

“c) $174’595.118, valor que por no haber hecho uso de una amnistia
tributaria, a la cual la sociedad intervenida tenia pleno derecho, quedo

29Mas de 20.



como pasivo -y debié cancelarse- a favor de la Administracion de
Impuestos Nacionales, y

“d) $34'749.939, por concepto de la pérdida ocasionada por haber
vendido 3.357.482 acciones de la Corporacion Financiera Union, por
fuera de bolsa y sin avallo especial, a precios notoriamente inferiores a
los de bolsa.”

Por lo tanto, para el grupo accionante el valor de los dafos asciende a un total de
$440'648.206 (sin la actualizacién pedida), ocasionados con motivo de la
operacion administrativa de la liquidacidn forzosa de la sociedad y que imputan a
las entidades demandadas® por los siguientes hechos y conductas que
consideran injustificadas, dilatorias o irregulares en el proceso: a) una presunta
demora injustificada de las demandadas en la terminacion del proceso de
liquidacion, pues debid haber concluido a mas tardar el 31 de diciembre de 1989;
b) los cargos efectuados contra pérdidas y ganancias, supuestamente, sin ninguna
necesidad; c) la venta de las acciones supuestamente por debajo de su precio en
bolsa; d) la supuesta omision para acogerse a la amnistia tributaria de la Ley 75
de 1986; y e) los pagos por desvalorizacion monetaria que pudieron evitarse.

11}

Para el tribunal a quo “...la forma como se desarroll6 el proceso de toma de
posesion, y en particular la forma como se procedié a liquidar los activos de la
entidad fue conforme a derecho...”y “no hubo demora injustificada en el desarrollo

de la operacion administrativa...”.

En el recurso de apelacién el grupo demandante formuld tres cargos contra la
sentencia, a saber: a) no estudid o analiz6 el argumento central de la demanda
referente a la demora injustificada de las demandadas en concluir el proceso de
liquidacion; b) es incongruente por no referirse a todos los hechos de la demanda;

y, €) omitio el examen y valoracion critica de las pruebas del proceso.

Planteada asi la materia en concreto objeto de esta instancia, para desatar el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la Sala verificara de

acuerdo con el acervo probatorio®' en primer término si existen o se encuentran

30 Luego de recalcar en la demanda una supuesta indiferencia por parte de las autoridades ante las dificultades de la
sociedad intervenida; la negativa de la Superintendencia a suministrar informes y convocar a la asamblea de socios para
restablecer la sociedad intervenida y entregarla a sus accionistas con el fin de terminar el proceso de liquidacion, y un
presunto velo que el liquidador habria puesto a los accionistas respecto de su gestion.

31 El acervo probatorio en el presente proceso estd constituido fundamentalmente por prueba documental, la cual se
estudiara a la luz de los articulos 251 y ss. del Cédigo de Procedimiento Civil, en especial, en cuanto a su alcance
probatorio. Por ende, no sobra advertir que para la decisién de este asunto se analizard el mérito de las pruebas



demostrados los hechos y conductas injustificadas, dilatorias o irregulares dentro
del proceso de liquidacion y que se imputan a las entidades demandadas como
causante de los dafios antijuridicos cuyos perjuicios se reclaman, en el mismo
orden propuesto en la demanda®?, y en segundo término, cotejara las conclusiones
a las cuales se llegue con la decision del a quo, para determinar si ella se ajusté o
no a los supuestos facticos y pretensiones en que se funda la controversia y a las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, en conformidad con las
normas que se estimaron violadas por el actor en el recurso (articulos 170 de
C.C.A, 187, 304 y 305 del C. de P. Civil).

Con este propésito se abordaran, previamente, los aspectos generales de la
responsabilidad del Estado por falla del servicio derivada del retardo injustificado y
de las figuras de toma de posesion y la liquidacion forzosa administrativa de las
entidades financieras a la luz de la normatividad que rigié por el periodo en que
duré el proceso que se cuestiona y, posteriormente, se analizara si se cumplieron
en el sub examine dichas normas que imponen deberes juridicos a la
administracion, de acuerdo con la valoracion del acervo probatorio que obra en el

expediente.

2.1. La responsabilidad del Estado por el retardo injustificado en la

expedicion de actos administrativos

Observa la Sala que las acusaciones realizadas en la demanda versan sobre la
existencia de unos supuestos perjuicios ocasionados por presuntas conductas
culposas, negligentes e irregulares cometidas por las entidades demandadas en
el proceso de liquidacion de la sociedad intervenida, es decir, que el titulo de
imputaciéon elegido por el grupo actor corresponde al de la falla del servicio,
régimen de responsabilidad subjetivo que se deriva del incumplimiento de una
obligacion Estatal y que se concreta en un funcionamiento anormal o en una

inactividad de la Administracion.

documentales aportadas en copia auténtica, dentro de las oportunidades procesales, asi como del dictamen pericial
decretado en el proceso.

32 Si bien el andlisis de los elementos de la responsabilidad se efectla partiendo del dafio, como fuente que es de la
responsabilidad, para luego examinar la imputacion o hecho generador de éste y, por Ultimo, el nexo o relacion de
causalidad factica o juridica que existe entre la conducta y el dafio, en el presente asunto, teniendo en cuenta el objeto
de la apelacién, se iniciara por la verificacion de la actuacion de la administracion.



Asi las cosas, no debe perderse de vista que para la prosperidad de la accion de
grupo y, por ende, para que el sentenciador pueda ordenar la reparacion
pretendida, deben estar acreditados con las pruebas que obran en el proceso los
elementos que estructuran la responsabilidad extracontractual por falla del
servicio a saber: i) la existencia de un dafo, lesibn o menoscabo de tipo
patrimonial o moral, cierto y determinado, que afecta de forma individual a una
pluralidad de sujetos; ii) la conducta activa u omisiva de la autoridad que lo infiere;
y iii) la relacion de causalidad entre ésta y aquél, es decir, que el dafio se origin6
como consecuencia directa de la actuacion atribuida a la administracién, por

omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio. 33

Por lo demés, como criterio de identificacion para la determinacion de la falla del
servicio, en forma constante la jurisprudencia ha dicho que, por regla general,
“...las obligaciones a cargo de la administracion (...) deben ser determinadas,
especificadas, por las leyes o los reglamentos que se expidan para precisar las

funciones que a cada organismo administrativo haya de ejecutar...”*

En tal virtud, cabe precisar que la morosidad o el retardo como fundamento de la
responsabilidad del Estado surge por el incumplimiento injustificado del deber
juridico de la Administracion de resolver dentro de un plazo determinado en la ley
o determinable por el cumplimiento de los supuestos de hecho de las normas que
le ordenan actuar en relacién con un asunto en concreto, en ejercicio de la funcion

publica a cargo de la misma.

Sin duda, este postulado y deber juridico segun el cual los procedimientos
administrativos deben ser finalizados o terminados antes de que transcurra un
periodo de tiempo, sin que, por tanto, estén sometidos a la indefiniciébn e

incertidumbre, es corolario de los principios constitucionales y legales que rigen la

33 La responsabilidad patrimonial por falla del servicio, como se ha manifestado por la Corporacién de tiempo atras, se
configura por los siguientes elementos: “a) Una falta o falla del servicio o de la administracion, por omision, retardo,
irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio. La falta o falla de que se trata, no es la personal del agente ad-
ministrativo, sino la del servicio 0 andnima de la administracién; “b) Lo anterior implica que la administracién ha actuado
o ha dejado de actuar, por lo que se excluyen los actos del agente, ajenos al servicio, ejecutados como simple
ciudadano;“c) Un dafio que, implica la lesién o perturbacién de un bien protegido por el derecho, bien sea civil,
administrativo, etc., con las caracteristicas generales predicadas en el derecho privado para el dafio indemnizable, como
de que sea cierto, determinado o determinable, etc.; “d) Una relacién de causalidad entre la falta o falla de la ad-
ministracion y el dafio, sin la cual ain demostrada la falta o falla del servicio, no habra lugar a la indemnizacion.” Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 28 de octubre de 1976, C.P. Jorge
Valencia Arango.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 30 de junio de 1990, Exp.
3510, C.P. Antonio J. Irisarri Restrepo. En igual sentido, Sentencia de 27 de abril de 1989, Exp. 4992.



funcion administrativa. En efecto, de conformidad con el articulo 209 de la
Constitucion Politica, la funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; en forma
armonica, el articulo 2 superior consagra los fines esenciales del Estado
colombiano y la mision confiada a las autoridades de la Republica asi como la
responsabilidad de las mismas, segun la cual estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias,
y demas derechos y libertades, y asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los patrticulares; el articulo 6 in fine, desarrolla el principio
de legalidad fundante del Estado Social de Derecho, segun el cual los particulares
sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes,
y los servidores publicos por la misma causa y por omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones; y en concordancia con los preceptos anteriores, el
articulo 121 superior, fija explicitamente que ninguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas a las que le atribuyen la propia Carta y la ley,
prohibicién que, a la par que se constituye en un deber para aquél, representa

una garantia para el asociado en las relaciones con la administracion.

Con idéntico sentido normativo, el articulo 4° de la Ley 489 de 1998, al indicar las

“

finalidades de la funciébn administrativa determind que “...[lJos organismos,

entidades y personas encargadas, de manera permanente o transitoria, del
ejercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el interés
general...; y a su turno, el Codigo Contencioso Administrativo consagra en su
articulo 3° los Principios Orientadores de las actuaciones administrativas, dentro

de los cuales se encuentran los de “economia, “celeridad” y “eficacia”, asi:

“En virtud del principio de economia, se tendra en cuenta que las
normas de procedimiento se utilicen para agilizar las decisiones, que los
procedimientos se adelanten en el menor tiempo (...)

“En virtud del principio de celeridad, las autoridades tendran el impulso
oficioso de los procedimientos, suprimiran los tramites innecesarios,
utilizaran formularios para actuaciones en serie cuando la naturaleza de
ellas lo haga posible y sin que ello releve a las autoridades de la
obligacion de considerar todos los argumentos y pruebas de los
interesados".

“‘En virtud del principio de eficacia, se tendra en cuenta que los
procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los
obstaculos puramente formales y evitando decisiones inhibitorias”.



Ese deber u obligacion de resolver sin que el procedimiento se prolongue de
manera indefinida en el tiempo, es también garantia del principio constitucional del
debido proceso (articulo 29 C.P), aplicable a las actuaciones administrativas, en
tanto una de sus manifestaciones y expresiones es el tramite de los procesos sin
dilaciones injustificadas; y del principio de la buena fe (articulo 83 C.P.) dado que
quien pone en movimiento el aparato estatal o se encuentra involucrado o afecto a
una actuacion de la Administracion confia que ésta habra de resolverla y

culminarla con una decisidon definitiva.

Como se puede apreciar, corresponde a la Administracion en el marco expuesto
su buen funcionamiento para el cumplimiento de sus cometidos y fines
constitucionales, de manera que cuando en las actuaciones administrativas por él
iniciadas no expide el acto administrativo que culmine o termine la respectiva
actuacion en el plazo fijado por las normas juridicas o, ante el silencio de éstas, en
el que resulte razonable por el cumplimiento de los presupuestos normativos que
le ordenan actuar, compromete su responsabilidad en el evento de que ese
retraso administrativo no encuentre justificacién y, por el contrario, obedezca a
dilaciones indebidas y, por ende, configurativas de una falla del servicio por

anormal funcionamiento.

El tratadista Luis Medina Alcoz desarrolla la anterior idea asi:

“Transcurrido el término maximo establecido, si la Administracion no ha
dictado una resolucién expresa o, habiéndolo hecho, no la natifica,
incumple uno de los deberes que conforman la relacién juridica
procedimental. Y si este incumplimiento genera dafios y es imputable a la
Administracion, el interesado tiene derecho a ser indemnizado. Esta
modalidad de incumplimiento es expresiva de un funcionamiento anormal,
por lo que, conforme al planteamiento general anteriormente expuesto, la
Administracion ha de reparar los dafios que produzca.”?®

La jurisprudencia de la Corporacibon no ha sido ajena a este tipo de
responsabilidad y bajo un criterio juridico coincidente ha reconocido el derecho a
la indemnizacion por fallas en el servicio, en aquellos eventos en que a pesar de
gue la Administracion no ha cesado de actuar, pero ha finalizado en forma tardia

el asunto administrativo sometido a su consideracion, resulta responsable de los

35 MEDINA ALCOZ, Luis, La Responsabilidad Patrimonial por Acto Administrativo, Thomson Civitas, Edt. Aranzadi, 2005,
pag. 312. Cita como ejemplos en los que se puede presentar esta responsabilidad aquellos eventos en que se amplia la
esfera juridica del interesado en la actuacidon administrativa, tales como, los actos de adjudicacidon de contratos;
autorizaciones, licencias, concesiones, homologaciones de titulos académicos, admisiones a centros publicos, remocién
de sanciones.



dafios que con su retardo haya podido ocasionar al interesado, porque en estos
casos los perjuicios son consecuencia del incumplimiento del deber de resolver en

un plazo oportuno o razonable.

En efecto, asi lo ha manifestado cuando confirmé la decision de indemnizar los
perjuicios causados por el Municipio de Bogota al no conceder en tiempo una

licencia de construccion de un edificio:

‘Para la Sala es evidente que la omisidbn u abstencion de la
Administracion en expedir una licencia, es una causa eficiente del
perjuicio consistente en que no pudieron los demandantes explotar el
lote de terreno mediante un edificio, porque sin licencia no podia
edificar”.3¢

Y sobre esta misma materia reiterd categdéricamente en otra oportunidad:

“...Parece que los funcionarios que tuvieron que ver con este asunto
tenian la consigna de no dejar construir el edificio de la sociedad actora.
Trabas, dilaciones, actos administrativos, conceptos juridicos
encontrados, interpretaciones acomodaticias, revocatorias, comisiones y
nuevos decretos generales y particulares para el caso, se conjugaron
para no dejar hacer o para obligar a hacer lo no querido por la sociedad
mientras en los predios aledafios sometidos a idéntica reglamentacion, se
levantaron y contindan levantandose edificios de 8, 11 y mas pisos, con la
autorizacion de los mismos organismos y funcionarios. Aqui lo que podia
decirse con cierto margen de discrecionalidad se torné en arbitrario y con
tintes de desviacién de poder.

“(...) se puso en evidencia que el procedimiento que cumplié la
administracion a iniciativa de la parte actora, fue a todas luces irregular y
perjudicial. Esta pretendié con sus gestiones obtener una licencia que le
permitiera construir una edificacién en terrenos de su propiedad en la
Urbanizacion “Los Rosales” de ésta ciudad, previo el cambio de los
niveles de conservacion que presentaba y que no permitian el desarrollo
del proyecto arquitectonico que presentd en abril de 1985, y fue sometida
a un tratamiento indebido y dilatorio que hasta la fecha le ha impedido
cumplir su cometido con graves perjuicios para su patrimonio.

“El derrotero que se dejé explicado atras acredita no sélo la existencia de
la actuacion administrativa en sus distintas etapas, sin que muestra la
conducta perjudicial que lesion0 los derechos de la Sociedad Duran
Mufoz y Cia. Ltda.”®’

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 24 de junio de 1965, C.P. Alejandro
Dominguez Molina.

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 17 de agosto de 1995, Exp.
7095, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. De igual forma, se ha aplicado a la falla del servicio médico derivada del retardo
en la prestacion del servicio, ver Sentencia de 26 de marzo de 1992, exp. 6255, C.P. Julio Cesar Uribe Acosta, cuando
sefialé que pese a que era una obligacién de medio a cargo del prestador del servicio, no la cumplié, entre otras
razones porque se dejé por mucho tiempo al enfermo sin atencion médica alguna y se procedié a operar al paciente sin
la asistencia de un neumélogo y agreg6 que la obligacién del médico, sin ser de resultado, se cumple proporcionando al



De acuerdo con lo expuesto, la responsabilidad con ocasién del retardo de la
Administracion se ha fundamentado en la falla del servicio (o culpa en la actuacién
administrativa), producto del incumplimiento del deber de resolver en tiempo y
expresamente el procedimiento, privando asi a los interesados de la obtencion de
un resultado favorable, beneficio o ventaja esperada.3® Noétese que, en estos
eventos, no se trata de la ilegalidad o validez del acto administrativo -excepto,
claro estd, las hipotesis en que el desconocimiento del término determine una
incompetencia funcional de la autoridad que lo expide por el factor temporal-, sino
gue la responsabilidad del Estado estriba en que la morosidad administrativa es la

causa eficiente de danos.

Conducta retardataria que no es imputable a la Administracién cuando la dilacién
puede ser considerada como razonable en atencion a factores como la
complejidad del procedimiento o su extraordinaria complicacion, cuando esta no
rebasa los estandares exigibles para poner fin a los mismos, o por eximentes
como fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima (una conducta del interesado

gue obstruya el procedimiento) o de un tercero.

Por lo tanto, los elementos que perfilan la responsabilidad de la Administracién por
falla administrativa derivada del retardo y de cuya concurrencia surge el deber de
reparar los dafios que se ocasionen, se pueden resumir en los siguientes: i) la
existencia para la Administracion de un deber juridico de actuar, es decir, la
obligacién legal o reglamentaria a cargo de la entidad demandada de ejercitar sus
competencias y atribuciones en un plazo determinado por la propia ley o el

reglamento, o en un tiempo razonable y determinable cuando se satisface el

paciente cuidados concienzudos, atentos, y conforme a los datos adquiridos de la ciencia. Y también se recurrié a esta
modalidad de falla del servicio, ver Sentencia de 30 de mayo de 1985, Seccién Tercera, C.P. Julio Cesar Uribe Acosta,
cuando encontré responsable una universidad publica por los perjuicios causados por las omisiones y retardos que
concluyeron con el aplazamiento 0 negativa de otorgarle el grado o titulo profesional a un estudiante de derecho.

38 MEDINA ALCOZ, Luis, Ob. cit. pags. 317 a 319. “Puede haber dafios imputables a la morosidad administrativa cuando
una tempestiva finalizacion del procedimiento habria podido deparar un resultado favorable al interesado. (...) supuestos
en los que el momento en que finaliza el procedimiento cobra una importancia determinante porque la resolucién puede
ser favorable si se dicta en una determinada fecha, pero necesariamente denegatoria 0 menos beneficiosa si se adopta
en otra posterior (...) En estos casos el incumplimiento del deber ha podido mutilar la oportunidad de obtener la ventaja
apetecida o impedir que el solicitante desarrolle una actividad lucrativa (...) Son dafios que causa el retraso y que se
imputan a la Administracion por el dato del incumplimiento del deber de resolver en plazo. (...) Si tales medidas se llevan
a cabo en fecha posteriores a aquella en que debié adoptarse la resolucion final, los efectos perjudiciales que se
produzcan son imputables a la Administracion porque ella o ha propiciado al prolongar mas allé de lo debido la situacion
de incertidumbre del administrado respecto del definitivo desenlace del procedimiento (...). Dicho de otra forma, la
superacién del término legal o reglamentario del procedimiento, cuando no deriva de un silencio positivo, convierte en
ilicito el estado de inseguridad que sufre el interesado que decide esperar la resolucion tardia; y ese estado, que puede
influir negativamente en las decisiones del particular cuando el resultado del procedimiento es finalmente contrario a sus
intereses, puede justificar la responsabilidad patrimonial de la Administracién porque deriva de su inactividad formal. ”



supuesto de hecho de las normas que regulan la actividad del 6rgano, accion con
la cual se habrian evitado los perjuicios®®; ii) el incumplimiento de esa obligacion,
es decir, la expedicion tardia de un acto administrativo que finalice la actuacion,
por la omision de poner en funcionamiento los recursos de que se dispone para el
adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas las circunstancias particulares
del caso. La demora debe ser injustificada, pues el solo transcurso del tiempo o
incumplimiento de los plazos procesales para resolver no genera automaticamente
un derecho a la indemnizacion; iii) un dafio antijuridico, esto es la lesion real y
evaluable econdmicamente de un derecho o de un bien juridico protegido al
interesado o0 a un grupo de ellos, que no estan en el deber juridico de soportar; y
iv) la relacion causal entre la demora (funcionamiento anormal del servicio) y el

dafio*0.

En sintesis, para resolver si en un caso concreto hay lugar a la responsabilidad del
Estado por fallas del servicio de la administracion derivadas del retardo en adoptar
decisiones, debe decidirse si ese retardo estuvo o no justificado, conclusion a la
cual se llegara luego de sefialar la complejidad del asunto, el comportamiento del
recurrente, la forma como haya sido llevado el caso, el volumen de trabajo que
tenga el despacho de conocimiento y los estandares de funcionamiento, que no
estan referidos a los términos que se sefialan en la ley, sino al promedio de
duracion de los procesos del tipo por el que se demanda la mora, ya que este es
un asunto que hay que tratar no desde un Estado ideal sino desde la propia

realidad de una administracion.*!

En este orden de ideas, se procedera a examinar cuales eran las obligaciones
legales concretas que tenian las entidades demandadas en relacion con el
proceso de liquidacion forzosa administrativa de la sociedad intervenida; si tales
obligaciones fueron incumplidas por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o
ausencia del servicio por dichas entidades publicas, y de ser asi si de haberse
cumplido esas obligaciones de manera oportuna se hubiera podido interrumpir el

proceso causal que produjo el presunto dafio.

39 Consejo de Estado, Sentencia de 23 de mayo de 1994, Exp: 7616.
40 Sentencia de 26 de septiembre de 2002, Exp: 14.122.

41“Se ha dicho que al Estado se le deben exigir los medios que corresponden a su realidad, haciendo caso omiso de las
utopias y de la concepcién ideal del Estado perfecto, omnipotente y omnipresente. A esto se ha llamado la teoria de la
relatividad del servicio, a fin de no pedir més de lo posible, pero con la misma légica debe concluirse que el Estado debe
todo cuanto esté a su alcance”. Sentencia del 15 de febrero de 1996, exp: 9940.



2.2. Latoma de posesion y la liquidacion forzosa administrativa.

2.2.1. Aspectos Generales.

Es un principio en nuestro modelo de Estado la intervencion de éste en la
economia, segun asi lo ordena el articulo 334 de la Constitucién Politica*?, y como
corolario del anterior postulado constitucional -y por disposicion expresa del
articulo 335 in fine- el que las actividades financiera, bursétil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos de captacion se consideren de interés publico y s6lo puedan ser
ejercidas previa autorizacion del Estado, de conformidad con la ley, la cual regula

la forma de intervencion del gobierno en estas materias.

Corresponde, entonces, al Congreso regular mediante la expedicion de leyes
estas actividades (articulo 150, numeral 19, letra d) ibidem) y al Presidente de la
Republica ejercer la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que las
realicen (articulo 189, numeral 24 ejusdem), quien ha delegado algunas de esas
funciones a la Superintendencia Financiera (antes Bancaria)*, organismo técnico
cuyo objetivo es el de supervisar el sistema financiero colombiano para preservar
su estabilidad, seguridad y confianza, asi como, promover, organizar y desarrollar
el mercado de valores colombiano y la proteccion de los inversionistas,

ahorradores y asegurados.

Asi pues, compete a la Superintendencia Financiera, entre otras, ejercer las
funciones de control y vigilancia y de prevencion y sancion respecto a las
entidades bajo la orbita de su intervencion dedicadas al manejo, aprovechamiento

e inversion de recursos, para lo cual cuenta con una variada gama de

42 “ART. 334.—La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley,
en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacién y consumo de
los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la
preservaciéon de un ambiente sano. “El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos
humanos y asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes
y servicios basicos.” “También para promover la productividad y la competitividad y el desarrollo armonico de las
regiones.”

43 De acuerdo con el Decreto 4327 de 25 de noviembre de 2005, la Superintendencia Bancaria se fusion6 con la
Superintendencia de Valores, para dar nacimiento a la Superintendencia Financiera de Colombia, organismo adscrito al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio
propio.



herramientas legales, entre las que estan las de impartir Ordenes, realizar
requerimientos, tomar las medidas de seguridad que autorizan las normas legales,
imponer sanciones administrativas, y tomar en posesion los bienes, haberes y
negocios de las entidades vigiladas para administrarlas o liquidarlas, cuando se
presente alguno de los hechos previstos en la ley, segun el caso, con el fin de

proteger el interés publico y el de los acreedores y usuarios del sistema financiero.

Desde este punto de vista la toma de posesion se erige en una herramienta o
mecanismo juridico de caracter administrativo que se funda en factores politicos,
técnicos y juridicos para el ejercicio de la funcion publica de intervencion del
Estado en materia de control y vigilancia y de prevencion y sancién en la actividad
financiera desempefiada por sociedades especializadas que intermedian con los
recursos captados del publico, las que, por tal razén, son intervenidas, en tanto en
el desarrollo de su objeto social se involucran y comprometen intereses generales,
como el ahorro publico y privado, el derecho a la propiedad, la economia nacional
y el orden publico econémico, que imponen limites a la libertad de empresa en
este ambito para preservar el bien comun y el cumplimiento de la funcién social

gue le son inherentes a las mismas (articulo 333 C.P).

Cabe precisar que la toma de posesidén es un mecanismo de intervencién anterior
a la Constitucién Politica de 1991, cuyos antecedentes se remontan a la Ley 45 de
19234, que en sus articulos 48 y ss. otorgaban competencia al Superintendente
Bancario para tomar inmediata posesion de los negocios y haberes de un
establecimiento bancario cuando hubiere incurrido en conductas y practicas
consideradas irregulares, nocivas y riesgosas para su actividad, que podian poner
en peligro los intereses y derechos de sus usuarios y ahorradores y, por ende,
afectar la economia en general, tales como la cesacion de pagos de sus
obligaciones; rehusarse a someter sus negocios a la respectiva inspeccion o a ser
interrogado en relacién con los mismos; incumplir bien por descuido o renuencia

las 6rdenes del Superintendente; persistir en violar los estatutos o la ley; manejar

44 _[L]a(...) toma de posesion sobre bienes y haberes de instituciones financieras no es nada diferente a un medio de
tutela mas eficaz de los intereses publicos, destinados fundamentalmente a eliminar el complejo en la economia nacional
empresarial, de esa naturaleza que, por variadas circunstancias enumeradas por el articulo 48 de la Ley 45 de 1923,
revelan la falta de idoneidad para la consecucion de sus fines y, de manera general, para desarrollar su objeto social; en
consecuencia, la medida comentada se traduce en que la autoridad administrativa competente asume el derecho de
gestion y de disposicion de la empresa afectada, terreno éste que es de gran amplitud y cuyo contenido fue claramente
definido por los legisladores de 1923 en la siguiente forma: "...Estos articulos (los Arts. 48 a 69 de la ley bancaria
promulgada en ese afio) autorizan al Superintendente Bancario para tomar a su cargo el banco culpable, y lo invisten de
la autoridad necesaria para rehabilitarlo y devolverlo a sus accionistas, o para liquidarlo en beneficio de los depositantes
y otros acreedores...” (Cfr. Superintendencia Bancaria, Concepto 0J221 de 1 de junio de 1983).



los negocios en forma no autorizada o insegura; o sufrir un quebranto de su capital

por debajo del minimo exigido.

Imperioso resulta recordar que la denominada “Ley de Bancos”, autorizaba al
Superintendente Bancario para tomar a su cargo el establecimiento o sociedad
transgresora y lo dotaba de las facultades necesarias para rehabilitarla y
devolverla a sus accionistas, o para liquidarla en beneficio de los depositantes y
otros acreedores. #° Con algunas modificaciones y adiciones (Ley 105 de 1927,
Ley 57 de 1931; Ley 66 de 1947, Ley 52 de 1977), esta Ley 45 de 1923 fue
principalmente desarrollada en los Decretos 2216 y 2217 de 1982, 1215 de 1984 y
2277 de 1989.

Luego, se expidi6 la Ley 45 de 1990, que le asignd la competencia al Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras para conocer de los procesos de
liquidacion (articulo 18); y el Decreto 1730 de 4 de julio de 1991, sustituy6 los
decretos 2217 y el 1215, y modificd el procedimiento aplicable. Con la Ley 35 de
1993, reglamentada por el Decreto 655 de 1 de abril de 1993, el legislador le
asigné a los Liquidadores la competencia para conocer de los procesos de
liquidacion, parametros incorporados también en el Decreto ley 663 de 2 de abril
de 1993, o Estatuto Organico del Sistema Financiero, EOSF. Posteriormente, con
la expedicion de la Ley 510 de 1999, reglamentada por el Decreto No. 2418 de
1999, se modificaron nuevamente algunas etapas del proceso de liquidacion

previstas en el EOSF.

En suma, bajo el anterior contexto normativo, corresponde al Superintendente
Financiero (antes Bancario) tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y

negocios de una entidad vigilada cuando se presente alguno de los siguientes

45*,.Solo con los efectos ocasionados en la posguerra de 1.918 se entrevi6 la necesidad de ubicar en su verdadero sitio
a la actividad bancaria, y recoger para el Estado la soberania monetaria. La Quiebra del Banco Lopez en 1.923 fue la
demostracién mas palmaria de la necesidad de un cambio que tan juiciosamente indico la Misién Edwin Kemmerer en la
exposicion de motivos de la Ley 45 de 1.923 al decir que “la estabilidad financiera de Colombia y su progreso econémico
en el futuro, exigen un sistema bancario solido y bien organizado (...) En la misma forma se expresaba Jesis Maria
Marulanda, primer Superintendente Bancario, en el informe de labores rendido en 1.924 al Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, al referirse a la supervigilancia bancaria dice: “Los establecimientos bancarios son los receptores e
intermediarios de la economia nacional, el que luego distribuyen entre las diferentes industrias. De alli que tales
establecimientos tengan una extraordinaria importancia social y que esa circunstancia les dé el caracter de
establecimientos casi-publicos. La sociedad esta vivamente interesada en que los capitales que mantengan los bancos
se coloquen en condiciones tales, que consulten la mayor seguridad, pues en el evento de una quiebra sufren todos los
nucleos de la produccion, asi los grupos financieros mas fuertes, como las pequefias industrias; lo mismo el capitalista
que el obrero que deposita en las cajas de esos establecimientos de crédito sus sufridos ahorros. La resonancia y los
efectos de una quiebra bancaria son mas perniciosos y mas funestos que las quiebras de las demas empresas
industriales.” (Cfr. Vélez Trujillo, Luis Guillermo, Toma de Posesién y liquidacion de un establecimiento bancario,
publicaciones Superbancaria, 1968, pags. 8 y 9).



hechos que se consideran especialmente graves o anormales y que, a su juicio,
hagan necesaria la medida“®, previo concepto del Consejo Asesor de la institucion
a su cargo y con la aprobacion del Ministro de Hacienda y Crédito Publico (articulo
114° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 20 de la Ley 510 de
1999):

a) Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones;

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

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

d) Cuando incumpla reiteradamente las O&rdenes e instrucciones de la
Superintendencia Bancaria debidamente expedidas;

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

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

g) Cuando se reduzca su patrimonio neto por debajo del cincuenta por ciento

(50%) del capital suscrito.*’

De modo que, si una entidad financiera queda incursa en alguna de las anteriores
causales es del resorte de la Superintendencia Financiera ordenar la toma de
posesion, con el propdsito de tutelar la confianza en el sistema financiero y la
proteccion de los derechos de los depositantes, ahorradores y terceros de buena
fe, para lo cual podra hacer uso de los medios a su alcance para que la sociedad
afectada no continué desarrollando su objeto en condiciones que puedan ser

lesivas para la buena marcha del sector.

46 Recientemente también se expidieron para regular esta materia la Ley 795 de 2003 y el Decreto 2211 de 2004, a los
cuales no se haré referencia por ser posteriores al proceso de liquidacion que se controvierte.

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


http://calsegen01.alcaldiabogota.gov.co:7772/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=9916#0
http://calsegen01.alcaldiabogota.gov.co:7772/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=9916#0

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

acreencias.

Es decir, como atras se enuncid, esta medida cautelar de asuncién por parte del
Estado de los bienes, haberes y negocios de una institucion vigilada puede ser
adoptada de dos maneras:

a) Toma de posesion para administrar, con el objeto de colocarla en condiciones
de desarrollar su objeto social de acuerdo con las disposiciones legales, para lo
cual conservara la medida hasta cuando se subsanen las causas que hayan dado
lugar a su adopcién. Esta modalidad conlleva, de suyo, la separacion de los
administradores y directores de la administracion de los bienes de la intervenida y
del revisor fiscal y otros efectos de proteccién patrimonial, como la improcedencia
del registro de la cancelacién de gravamen constituido a favor de la intervenida
sobre cualquier bien cuya mutacion esté sujeta a registro y de la inscripcion de
algun acto que afecte el dominio de los bienes de su propiedad so pena de

ineficacia.

b) Toma de posesién para liquidar, cuyo objeto es terminar la existencia legal de la
sociedad intervenida, lo cual implica varios efectos legales, a saber: i) la disolucién
de la institucibn de la que se toma posesion; ii) la separacion de los
administradores y directores de la administracion de los bienes de la intervenida y
del revisor fiscal; iii) la inmediata exigibilidad de todas las obligaciones a plazo a
cargo de la intervenida, sean comerciales o civiles, estén o0 no caucionadas; iv) la
formacion de la masa de bienes; v) la cancelaciéon de los embargos decretados
con anterioridad que afecten bienes de la intervenida; vi.) la terminacion de toda
clase de procesos de ejecucion que cursen contra la intervenida para su
acumulacion dentro del proceso, cuyos titulos ejecutivos se haran valer en el
proceso liquidatorio; vii) la imposibilidad de iniciar procesos ejecutivos contra la
entidad en liquidacion, por obligaciones contraidas con anterioridad a la toma de

posesion; viii) la improcedencia del registro de la cancelacion del gravamen



constituido a favor de la intervenida sobre cualquier bien, asi como de la
inscripcion de actos que afecten el dominio de los bienes de propiedad de la
intervenida, so pena de ineficacia; ix) la terminacion automéatica al vencimiento del
plazo de dos (2) meses siguientes a la ejecutoria del acto administrativo de los
contratos de seguros vigentes, celebrados por una entidad aseguradora respecto
de la cual se disponga su liquidacion; x) la suspension en el pago de las
obligaciones causadas, cuando sea del caso; xi) la interrupcion de la prescripcion
o caducidad respecto de las obligaciones a cargo de la intervenida; xii) la

proteccion legal de los derechos de los trabajadores.

En otros términos, en la toma de posesién para administrar se despoja a la entidad
intervenida de los negocios, bienes y haberes, para asumir la guarda y gestion de
los mismos, desplazando a los 6rganos de administracion, a fin de salvaguardar
los intereses de terceros que eventual o efectivamente resulten perjudicados por la
falta de idoneidad técnica o moral por la que atraviesa en un momento
determinado la entidad intervenida, y para adoptar las medidas tendientes a
asegurar la continuidad de manera adecuada de la empresa; al paso que en la
toma de posesion para liquidar, se asume la guarda y administracién de la masa
de bienes de la intervenida, para los exclusivos efectos de adelantar el tramite de

liquidacion y terminacion de la existencia legal de la misma.

De otra parte, la medida de toma de posesion para liquidar estara vigente hasta
cuando se declare terminada la existencia legal de la entidad financiera, salvo que,
una vez cancelados todos los pasivos para con el publico, constituido las
provisiones requeridas y cubierto los gastos de la liquidacion, subsistan activos,
caso en el cual se convocara una asamblea de accionistas que podra nombrar un
liquidador a quien se le entregard la sociedad en el estado en que se encuentre

para que continde con la liquidacién.*®

En consecuencia, la liquidacion forzosa administrativa de una entidad vigilada, que
deviene como consecuencia de la toma de posesiébn que realiza la
Superintendencia Financiera, es un proceso concursal y universal, que tiene por
finalidad esencial la pronta realizacion de los activos y el pago gradual y rapido del
pasivo externo a cargo de la respectiva entidad hasta la concurrencia de sus
activos, preservando la igualdad entre los acreedores, sin perjuicio de las

48 Asi lo preveia el numeral 1 del articulo 116 y numeral 17 del articulo 30 del Decreto 663 de 1993, EOSF, ahora
contemplado en términos similares por el articulo 57 del Decreto 2211 de 2004.



disposiciones legales que confieren privilegios de exclusion y preferencia a

determinada clase de créditos (articulo 293 del Decreto 663 de 1993).4°

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

2.2.2. Principios, reglas y etapas legales de la liquidacién forzosa

administrativa.

Para adelantar la toma de posesion con fines liquidatorios y la consecuente
liquidacién forzosa administrativa, existe un cuerpo normativo especial que regula
en forma integral el procedimiento a seguir (Estatuto Organico del Sistema
Financiero —EOSF)®°, y que establece los principios y reglas que los rigen, los

cuales se pueden resumir asi:

i.) S6lo puede adoptarse por las causales previstas en la ley.

ii.) Tiene por objeto la proteccion del sistema financiero y de los depositantes y
ahorradores con el fin de que puedan obtener el pago de sus acreencias con

cargo a los activos de la entidad y, si es del caso, al seguro de depdsito.

iii.) Las decisiones que se adopten deben tener en cuenta la posibilidad real de

subsanar las causas que dieron lugar a la toma de posesion y la necesidad de

49*,..Una vez se decreta la intervencion liquidatoria la entidad correspondiente subsiste para los Unicos efectos de llevar
adelante el proceso de liquidacion de su patrimonio, de acuerdo con las normas de orden publico que se fundan en la
necesidad de preservar los derechos de los distintos titulares de créditos, segln la naturaleza de los mismos, en lo que
constituye un verdadero concurso de acreedores. Por lo tanto, la empresa financiera deja de operar: se habla entonces
de la intervencién con cierre de puertas...”. (Cfr. Martinez Neira, Néstor Humberto, “Sistemas Financieros”, Biblioteca
Felaban, 1994, pag. 465).

50 Al respecto ha dicho la Corte Constitucional que, “...Sin duda alguna, se trata de una modalidad fluida de control y de
resolucién de situaciones criticas de contenido econdmico de especial atencién para el Derecho Publico, y de extrema
gravedad, que no pueden dejarse bajo el régimen ordinario de los concursos entre comerciantes, pues, naturalmente, su
régimen es y debe corresponder a un estatuto legal especial...”(...) Se trata, por esta via extrema, de solucionar con
caracter definitivo los vinculos econémicos resultantes entre los activos de una entidad que capta recursos provenientes
del ahorro publico o privado y los acreedores de la misma, siempre que las actividades de la primera queden
comprendidas en las especificas hipdtesis que dan lugar a la toma de posesion, con fines de liquidacion, previstas en el
Estatuto Organico del Sistema Financiero; con ello se quiere desatar una situacion de crisis, que obliga a tomar posesion
de la entidad y a desplazar a sus administradores e inclusive a los propietarios de la misma, para impedir los efectos
masivos y generalizables de la situacion anormal.” Sentencia C-248 de 26 de mayo de 1994, M.P. Fabio Morén Diaz.



evitar situaciones que pongan en juego la estabilidad del sector financiero y de la

economia en general; la decision es de cumplimiento inmediato;

iv.) Corresponde al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras designar al
agente especial (con posterioridad a la Ley 45 de 1990 pues antes lo hacia la
Superintendencia Bancaria) quien ejercera funciones publicas transitorias vy
desarrollar4d las actividades que le sean confiadas bajo su inmediata
responsabilidad (a partir de la Ley 30 de 1993), y podra contar con una junta
asesora con representacion de los acreedores. Los procesos de liquidacion
forzosa administrativa de entidades vigiladas son adelantados por los liquidadores
y se rigen en primer término por sus disposiciones especiales, y en las cuestiones
procesales no previstas en tales normas que correspondan a actuaciones
orientadas a la expedicion de actos administrativos se aplican las disposiciones de
la parte primera del Codigo Contencioso Administrativo y los principios de los

procedimientos administrativos (art. 293 num. 20. del Decreto 663 de 1993).

vii.) El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras debe realizar el
seguimiento de la actividad del agente especial liquidador, sin perjuicio de la
vigilancia de la Superintendencia Bancaria sobre la entidad objeto de

administracion, mientras no se decida su liquidacion.

viii.) Se deben propiciar mecanismos de solucién en la liquidacion que permitan la

participacion del sector privado.

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

del privilegio del acreedor sobre el valor correspondiente.

ix). La liguidacion de los activos de la entidad, cuando sea del caso, se debe
realizar a través de mecanismos de mercado y en condiciones que permitan

obtener el valor en el mismo de dichos activos.



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

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

entidad en la cual aquellos y éstos, si es del caso, convengan.

xii.) La toma de posesion y en general los procesos concursales no impiden
cumplir las operaciones realizadas por la entidad o por cuenta de ella en el

mercado de valores, cuando ello sea conveniente para la misma.

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

administrativo que se notifica por edicto.

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

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

concordatario.

xvii.) Las medidas que se adopten deben tener en cuenta la necesidad de proteger

los activos de la entidad y evitar su pérdida de valor.



De otra parte, en el marco normativo citado®, el proceso de liquidaciéon forzosa

administrativa se desarrolla de acuerdo con las siguientes etapas y actividades:

a) Realizacion de actos previos, relacionados con los conceptos (junta asesora de
la Superintendencia) y aprobaciones (Ministro de Hacienda y Crédito Publico)
anteriores o simultdneos a la adopcion de la medida®’; b) expedicién del acto
administrativo que ordena la toma de posesion y la liquidacion; c) ejecucion y
notificacion del acto que ordena la medida; d) emplazamiento a los acreedores de
la entidad en liquidacién (avisos); e) presentacion y traslado de reclamaciones; f)
calificacion y graduacion de las reclamaciones presentadas oportunamente, esto
es orden de restitucion y prelacién de créditos para pago siguiendo las reglas
previstas en la ley; g) recursos contra la resolucion de calificacion y graduacion de
reclamaciones, en el caso de que se interpongan; h) pago de seguros de
depdsitos; i) inventarios, esto es, valoracion de activos de la entidad intervenida,
que incluye los tramites de notificacion del acto que acepta la valoracion del
inventario y la decisién; j) enajenacion de activos de la entidad en liquidacion; k)
restitucion de sumas y bienes excluidos de la masa de liquidacion; ) provision
para restitucion de sumas excluidas de la masa de la liquidacion; m) pago de los
créditos a cargo de la masa de la liquidacion; n) provision para el pago de créditos
a cargo de la masa de liquidacion; i) pago del pasivo cierto no reclamado; o) pago
de desvalorizacibn monetaria (si existiere remanente para cubrirlo); p) medidas
ante activos no entregados o situaciones indefinidas; q) convocatoria de la
asamblea de accionistas de la entidad en liquidacion (en caso de que subsistan
activos se podria nombrar liquidador para continuar con el proceso); y r)
terminacion de la existencia legal de la sociedad, expedicion del acto, inscripcion

en el registro mercantil y publicacion.

Finalmente, la Ley 510 de 1999 (arts. 23 y 25), modificO ciertos aspectos de las
etapas del proceso liquidatorio y establecido entre otras medidas de singular

importancia para culminar el proceso, las siguientes:

51 El Articulo 300 del EOSF establecia de manera detallada las etapas del proceso liquidatorio, sin embargo, fue
modificado integralmente por el articulo 25 de la Ley 510 de 1999 y el procedimiento y etapas desarrollado en el Decreto
2418 de 1999, en especial, en su articulo 5.

52 A partir de la Ley 510 de 1990, para que la Superintendencia Financiera pueda ordenar la iniciacion del proceso de
liquidacion forzosa administrativa, requiere el concepto previo del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.
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i) La entrega al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras con destino a la
reserva correspondiente, de las sumas que correspondan a pasivos no
reclamados oportunamente por los acreedores o los accionistas durante el
proceso de liquidacion, segun sea el caso; ii) La reapertura de la liquidacién
cuando con posterioridad a la declaracion de terminaciéon de la existencia legal de
una persona juridica se tenga conocimiento de la existencia de bienes o derechos
de propiedad de tal entidad, o de situaciones juridicas no definidas, con el
exclusivo fin de liquidar dichos activos o definir tales situaciones juridicas; iii) La
fijacion de un plazo maximo de cuatro (4) afios para adelantar el proceso de
liquidacion forzosa administrativa, sin perjuicio de que el gobierno lo pueda
prorrogar por un término mayor, en razon del tamafio de la entidad y las

condiciones de la liquidacion (art. 23 ejusdem).53

2.2.3. El transito de legislacion.

En el entendido de que la toma de posesion y liquidacion forzosa administrativa
gue se discute en este proceso, segun la demanda, se desarroll6 entre el 29 de
octubre de 1986 (expedicion de la Resolucion No. 5759, que adopta la medida) y
el 31 de enero de 2000 (expedicion de la Resolucion No. 001 que termina la
existencia de la sociedad), es menester concluir que se surtié bajo el imperio de

las normas juridicas a que se hizo alusion, es decir:

a) En un primer momento al adoptarse la medida de toma de posesion de la
sociedad e iniciar su liquidacion, se encontraban vigentes la Ley 45 de 1923 y el
Decreto 2217 de 1982, modificado por el Decreto 1215 de 1984, cuya
competencia para la adopcion de la medida y para adelantar el proceso se radico

en la Superintendencia Bancaria;

b) Luego, con la expedicion de la Ley 45 de 1990, la liquidacion pasé a ser
competencia del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras y con el Decreto

1730 de 4 de julio de 1991, se cambio el procedimiento para adelantarlo;

53 Esta misma filosofia normativa se utilizé por la Ley 1105 de 13 de diciembre de 2006, que en su articulo 21 modifico el
Decreto Ley 254 de 2000 -aplicable a las entidades publicas de la Rama Ejecutiva-, en el sentido de fijar un plazo
méaximo e improrrogable de dos afios, contados a partir de la vigencia de la citada ley, para que las entidades publicas
que se encontraban en proceso de liquidacion, sin un plazo establecido al momento de regir el citado decreto,
culminaran dicho proceso.



c) Posteriormente la Ley 35 de 1993, reglamentada por el Decreto 655 de 1 de
abril de 1993, asigno a los liquidadores esa competencia y responsabilidad para
conocer de los procesos de liquidacion, pardmetros que junto con los de la
normativa precedente fueron compilados en el Decreto - ley 663 de 2 de abril de

1993, o Estatuto Organico del Sistema Financiero —EOSF-; y,

d) Finalmente, con la Ley 510 de 1999, que modificd el EOSF, reglamentada por el
Decreto No. 2418 de 1999, se habria culminado dicho proceso.

Estas normas por revestir caracter procesal y ser de orden publico, en el transito
de vigencia de unas a otras, se aplicaron con efecto general e inmediato a los
procesos liquidatorios en curso, durante el tiempo en que ellas rigieron, de
acuerdo con el régimen expreso de transicion que se contemplé en las mismas o
por aplicacion del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, debiéndose anotar, por tanto,
que bajo la normativa que rigié con anterioridad a la Ley 510 de 1999 no existia un
plazo méximo para adelantar el proceso, el cual sélo vino a fijarse en el articulo 23
de la citada ley (cuatro afios prorrogable por un término mayor por el Gobierno),
no siendo tampoco, por lo demas, aplicable al proceso de liquidacion del sub lite
el término de dos afios previsto en la Ley 1105 de 13 de diciembre de 2006 (art.
21), por regular exclusivamente el proceso de liquidacion de las entidades publicas
de la Rama Ejecutiva y ser posterior a su finalizacion.

2.3. El cumplimiento de las etapas legales y otras circunstancias del proceso
de liguidacion forzosa administrativa de la Unién Financiera S.A. Compaifiia

de Financiamiento Comercial Profinanzas, Monssa, Continental.

Vista la nocion, fines y caracteristicas que el orden juridico aplicable le otorga al
proceso de liquidacion forzosa administrativa, corresponde indagar como se
ejecutd en el sub lite y si se cumplio esta regulacion, es decir, verificar lo
demostrado en relacion con lo sucedido en dicho proceso para determinar si

existid o no una falla del servicio imputable a las entidades demandadas.

Para la Sala se encuentra acreditado en el proceso que se adopto la medida de
toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de la UNION FINANCIERA
S.A. COMPANIA DE FINANCIAMIENTO COMERCIAL PROFINANZAS, MONSSA,

CONTINENTAL, asi como también que esta sociedad fue objeto de un proceso de



liquidacion forzosa administrativa que cumplié todos los pasos establecidos en las

normas juridicas aplicables para esta clase de procesos concursales.

La adopciébn de la medida y el proceso de liquidacién, asi como otras
circunstancias que se dieron durante el mismo, se encuentran establecidos con las
pruebas documentales (copias auténticas) que obran en el expediente allegadas
con la demanda o por solicitud del tribunal a quo y que dan cuenta de cada una de

las etapas y actividades que se surtieron, asi:

2.3.1. En cuanto a los actos previos, la adopcion de la medida y su ejecucion, se
observa que la liquidacién forzosa administrativa se inicié con la expedicion de la
Resolucién No 5758 de 29 de octubre de 1986 (documento publico en copia
auténtica a fls. 192 a 196 del cd. Anexo 1), por medio de la cual el
Superintendente Bancario en ejercicio de sus facultades legales, oido los dias 10
y 27 de octubre de 1986 el Consejo Asesor a que se refiere el articulo 36 del
Decreto 1939 de 1986, y en conformidad con lo dispuesto por el articulo 11 del
Decreto 1970 de 1979, el articulo 48 de la Ley 25 de 1923 y el literal q) del
articulo 3 del Decreto 1939 de 1986, ordend la toma de posesion con fines de
liquidacion de los negocios, bienes y haberes de la sociedad Union Financiera
S.A. Compafiia de Financiamiento Comercial Profinanzas Monssa, Continental, y
nombro para tales efectos el agente especial del Superintendente (art. 4 Decreto
2217 de 1982).

La copia del acto administrativo aportado al expediente, el cual aparece aprobado
por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico, hace constar: i.) Que la citada
sociedad incurrié en la causal del numeral 1 del articulo 48 de la Ley 45 de 1923
relativa a la suspension de pago de sus obligaciones a sus ahorradores (sede
Bucaramanga) y a establecimientos bancarios (Banco Tequendama y Banco
Ganadero); ii.) Que, también, la citada sociedad se encontraba incursa en la causal
del numeral 7 ibidem concerniente a la reduccién de su patrimonio neto por debajo
del 50%, dado que sus estados financieros mostraban una pérdida acumulada a
esa fecha de $235.5 millones que lo redujo al 18.6% de su capital suscrito y

“

pagado. iii) Que la toma de posesion tuvo “...como objeto la liquidacion de los
bienes, negocios y haberes...” de la sociedad, en los términos establecidos en la

Ley 45 de 1923 y en los Decretos 2217 de 1982, 1215 de 1984 y 1939 de 1989.



Este acto de toma de posesion fue notificado personalmente a la intervenida el
mismo dia de su expedicion, 29 de octubre de 1986 (fl. 192 reverso anexo 1), y
comunicado a la ciudadania en general, mediante dos avisos en diarios de amplia
circulacién el 30 de octubre de 1986 (fls. 312 y 313 cd.1).

Adicionalmente, esta resolucién junto con la del nombramiento del agente especial
(resolucion 5759 de 29 de octubre de 1986), fueron protocolizadas mediante
Escritura Publica de 3 de diciembre de 1986, en la Notaria Décima de Bogota

(documento en copia auténtica a fls. 332 a 338 c.1).

2.3.2. En lo que respecta a la valoracion de los activos, por Escritura Pablica No.
2854 de 15 de diciembre de 1986 de la Notaria 30 de Bogota -y previa prérroga
realizada por el Superintendente mediante Resolucion No. 6055 de 21 de
noviembre de 1986 (fl. 64 c. 1, informe de rendicion de cuentas)-, se protocolizé la
elaboracion de los inventarios de la entidad intervenida (copia auténtica a fls. 330
y 331c. 1).

2.3.3. Los dias 4, 12, 20 y 28 de noviembre de 1986, mediante avisos publicados
en diarios de amplia circulacion nacional (fls. 314 a 316 cd. 1), se realizaron los
emplazamientos para que las personas que se consideraran con derecho
formularan las reclamaciones a la entidad intervenida, hasta el 29 de diciembre de
1986, término fijado por el Superintendente Bancario (art. 8 del Decreto 2217 de
1982, modificado por el art. 3 del Decreto 1215 de 1984).

2.3.4. A través de la Resolucion No. 0731 de 4 de marzo de 1987, el
Superintendente Bancario, en desarrollo de los articulos 51 de la Ley 45 de 1923,
4 del Decreto 2216 y 2217 de 1987 y 2 del Decreto 1215 de 1984, nombré auditor
externo de la liquidacion (fls. 236 a 237, c.1).

2.3.5. En cuanto a la presentacion y traslado de reclamaciones (arts. 11 y 12 del
Decreto 2217 de 1982), el 10 de febrero de 1987, por medio de Resolucién 0435
(visible a fls. 310 y 311 cd. 1), se prorrogé por treinta dias mas el término para

expedir el acto administrativo de aceptacion o rechazo de las reclamaciones.

Dentro de dicho término, se expidid la Resolucién No. 0658 de 26 de febrero de
1987, en la que se aceptaron y rechazaron las reclamaciones presentadas

oportunamente (obra a fls. 251 a 309 cd. 1), la cual fue notificada por edicto fijado



entre el 9 y 20 de marzo de 1987 y comunicada a la opinidén publica mediante 2
avisos en diarios los dias 1 y 24 de marzo del mismo afio (fls. 317 a 319 cd. 1).
Contra esta resolucion se presentaron 26 recursos de reposicién, los cuales fueron
resueltos mediante la Resolucion No. 2442 de 18 de junio de 1987 (cd. 240 a 250
cd. 1), notificada por edicto entre el 1y 14 de julio de 1987 (fls. 238 a 239 cd. 1).

El 8 de septiembre de 1987 se protocolizaron mediante la escritura publica No.
2123 de la Notaria 30 del Circulo de Bogota, las resoluciones Nos. 0435, 0658 y
2442 de 1987 (informe del liqguidador a folio 80 c.1).

2.3.6. Para la calificacion y graduacion de las reclamaciones presentadas
oportunamente (arts. 13 inciso 4. modificado por el art. 5 del Decreto 1215 de
1984), el Superintendente Bancario por medio de Resolucién No. 3315 de 29 de
julio de 1987 (copia que obra a fls. 234 y 235, c.1), en ejercicio de las facultades
conferidas por el articulo 9 del Decreto 1215 de 1984, prorrogd por quince (15)
dias mas el término establecido para tal efecto.

Dentro del plazo anterior, el 21 de agosto de 1987, se expidié la Resolucion No.
3580 en la que determiné la prelaciéon de pagos (cuya copia reposa a fls. 177 a
233 c.1). Contra esta resolucién, se interpusieron varios recursos de reposicion,
tres de los cuales fueron resueltos por medio de la Resolucion No. 5453 de 18 de
diciembre de 1987 (fls. 160 a 172 c.1). Y el 11 de abril de 1990, mediante la
Resolucién 1283, se resolvio un recurso de reposicion interpuesto por la
Administracion de Impuestos Nacionales (DIAN) contra las resoluciones Nos. 0658
y 3580 ya referidas (informes del liquidador a fls. 68 y 285 cd.2).

2.3.7. El 21 de agosto de 1987, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 9 del
Decreto 2217 de 1982, mediante la Resolucion No. 3581, el Superintendente
Bancario también determind los bienes que no hacian parte de la masa de

liquidacion y establecio el orden de devolucién de los mismos (fls. 173 a 176, c.1).

2.3.8. En cuanto a la enajenacion de activos de la entidad en liquidacion®*, se
observa que las rendiciones de cuentas de los diferentes liqguidadores informan de

esta gestion (por el periodo de 29 de octubre de 1986 a 30 de agosto de 1989, fls.

% Una vez en firme dicho inventario elaborado, el liquidador podia comenzar su realizacion con base en el precio de los
mismos (art. 19 del Decreto 2217 de 1982 modificado por el articulo 8 del Decreto 1215 de 1984).



108 a 115 cd.1; por el periodo de 1 de septiembre de 1989 a 31 de julio de 1990,
fl. 54 cd.2; por el periodo de 23 de agosto de 1990 a 31 de mayo de 1991 y asi en
los sucesivos que obran en los cds. 1y 2).

Sobre las politicas adoptadas en esta materia, el liquidador inform6 a los
accionistas que en términos generales la venta de los activos se hacia en la
medida de que las condiciones fueren favorables para ello y bajo la premisa de la
existencia de avallos previos, oferta publica y mejor postor, segin consta en
oficio No. LFG-758 de 9 de septiembre de 1992 (documento en original aportado
con la demanda visible a folios 154 y 155 del cd. ppal).

2.3.9. En relacién con la cancelacién de los créditos a cargo de la masa de la
liquidacion, se observa que el 1° de junio de 1988, se realiz6 el primer pago a los
ahorradores a quienes el Fondo de Garantias no compro sus créditos y también
se hizo el primer abono a los créditos adquiridos por dicho Fondo; y el 1 de junio
de 1988, el 19 de septiembre de 1988, el 22 de diciembre de 1988, el 16 de
febrero de 1989 y el 10 de agosto de 1989, respectivamente, se hicieron el
segundo, tercero, cuarto, quinto y sexto abono a los créditos adquiridos por el
Fondo de Garantias. Asi lo sefalaron los dos primeros agentes del
Superintendente para la liquidacion de la entidad intervenida, en sus informes de
rendicion de cuentas con cortes a 30 de agosto de 1989 y a 17 de diciembre de
1990 (visibles afls.79y 80 c.1y fls. 66, 67 y 68 cd. 2):

“(...)JUNIO 1 Primer pago a los Con motivo de la renuncia
DE 1988 ahorradores a por parte del Fondo de
qguienes el Fondo de Garantias a su derecho de
Garantias no compro preferencia  en iguales
acreencias. condiciones que  estos

ahorradores se realiz6 el
pago el 100% de sus

acreencias.
“JUNIO DE Primer abono a las Se pagaron
1988 acreencias adquiridas $1.107.181.657,17 del
por el Fondo de monto total de acreencias
Garantias. adquiridas por el Fondo de

Garantias

($1.463.775.495,17)

“‘SEPTIEMBRE Segundo abono a las Se dieron en pago
19 DE 1988 acreencias adquiridas 1.746,442 acciones del
por el Fondo de Banco Anglo Colombiano
Garantias. por $127,490.266. El saldo

son $229.490.266,00 por



acreencias adquiridas a los
ahorradores.

“‘DICIEMBRE 22 Tercer abono a las Se dieron en pago titulos de

DE 1988 acreencias adquiridas inversion por valor de
por el Fondo de $134.120.105 'y cartera
Garantias. corriente  por valor de

$126.018.581, para pagar
un total de $260.138.686.
Queda un saldo de
$6.337.803 por acreencias
adquiridas a los ahorradores
gue reclamaron en forma
extemporanea.

‘“FEBRERO 16 Cuarto abono a las Se verifico la liquidacién de

DE 1989 acreencias adquiridas cartera corriente por parte
por el Fondo de del Fondo, registrandose un
Garantias. cambio el cual origin6 un
mayor valor pagado de
$39.520. (...)
“‘“AGOSTO 10 Quinto abono a las Se efectudé dicho abono por
DE 1989 acreencias adquiridas $455.750.
por el Fondo de
Garantias.

“‘“AGOSTO 10 Sexto abono a las Se efectué dicho abono por

DE 1989 acreencias adquiridas $5.236.
por el Fondo de
Garantias. (...

2.3.10. Mediante auto de 11 de mayo de 1990, proferido por la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado, se decret6 la suspensién provisional de las Resoluciones 3580
y 3581 de 21 de agosto de 1987, solicitada en demanda de nulidad formulada por
el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras contra las mismas, por
considerar que no se habia dado cumplimiento al articulo 18 de la Ley 117 de
1985, que excluye el pago de las acreencias del Fondo de la masa de liquidacion
(demanda visible a fls. 151 a 159, c.1 y providencia que reposa a fls. 567 a 571 cd.

ppal.).

En virtud del auto de 11 de mayo de 1990, el proceso de pagos fue suspendido. El
Director del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, asi lo corroboré
mediante Oficio 1159 de 5 de julio de 1991 (original aportado en la demanda que
obra a fls. 147 a 148 cd. ppal), en el que manifestdé que no adelantaria actuacion o
tomaria decision al respecto hasta tanto se produjera un fallo por parte del Consejo

de Estado. Esta situacion fue confirmada por el Fondo de Garantias de



Instituciones Financieras —FOGAFIN- quien por conducto de la Secretaria General
en comunicacion de 24 de abril de 2003 DJU-03069 al dar respuesta a los Oficios
SC-03-154 y SC 03 — 157 sefial6 que “...el desarrollo de las etapas del proceso de
liquidacion se suspendid por la medida de suspension provisional decretada por el
Consejo de Estado mediante auto del 11 de mayo de 1990...” (fls.483 a 484 cd.

ppal).

Posteriormente, por providencia de 19 de febrero de 1993 (copia habil allegada al
expediente visible a fls. 572 a 574 cd. ppal.), el Consejo de Estado declard la
nulidad de todo lo actuado en el proceso iniciado ante esta Corporacién por el
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras contra las decisiones de la
Superintendencia Bancaria, porque considerd que de acuerdo con la cuantia debia

ser un juicio de dos instancias.

Como consecuencia de lo anterior, segun da cuenta el informe del liquidador por el
periodo de 17 de junio de 1991 a 31 de diciembre de 1993 (fls. 334 y ss. cd.2), a
partir del 26 de marzo de 1993, se reanudaron los pagos para atender las
acreencias de la primera clase y, en virtud de esta nueva etapa, durante los meses
de mayo y junio de 1993, se hicieron pagos del pasivo reclamado y no cobrado por
valor por de $34.174.973, a la Administracion de Impuestos Nacionales por la
suma de $324.857.861 y a la Tesoreria Distrital por $2.489.107; también, el 26 de
mayo de ese afio, se suscribieron contratos de transaccion con los acreedores
reconocidos como de tercera clase — prendarios, cancelandose la suma de
$11.668.098; y después se atendid a los reclamantes del quinto orden, que eran
los Unicos que faltaban en la prelacibn de pagos y para los cuales se puso a

disposicion la suma de $43.754.743, cancelandose el 99.67% de este total.

2.3.11. Concluido el plazo de la anterior etapa de pagos, el 31 de julio de 1993,
mediante aviso publicado en un diario de circulacion nacional (copia a fl. 321 del c.
1), se informé la realizacién de la provisién para el pago de créditos a cargo de la
masa de liquidacion, cuyos titulares no se habian presentado para recibir en los
plazos fijados (articulo 300 numeral 13 del Decreto 663 de 1993. EOSF), y se
sefald que las sumas no cobradas se encontraban a disposicion por el término de
tres meses, vencido el cual los remanentes se destinarian al pago del pasivo cierto
no reclamado o para atender procesos en curso; asi lo muestra el informe del
liquidador por el periodo de 17 de junio de 1991 a 31 de diciembre de 1993 (fl. 334
cd.2).



2.3.12. El 18 de agosto de 1993, por medio de la Resolucion No. 1 (de acuerdo
con los considerandos del acto visible a fls. 59 a 60. c.3), el Liquidador de la
Sociedad Intervenida determin6é el pasivo cierto no reclamado (articulo 300
numeral 14 del Decreto 663 de 1993, EOSF). La medida fue informada mediante
avisos publicados en un diario de amplia circulacion el 19 de agosto y 6 de
diciembre de 1993, para lo cual se fij6 un plazo hasta el 8 de enero de 1994 para
el pago de las acreencias (fls. 322 y 323 c.1).

Los pagos por este concepto se cancelaron, de acuerdo con lo manifestado en el
informe presentado por el liquidador por el periodo comprendido entre el 1 de
enero y 31 de marzo de 1994 (fls. 298 cd.2), “...en el 48% del monto total
reconocido, el remanente de $14.421.114.61 del Pasivo Cierto No Reclamado se
destin6 al Seguro de Depdsito, conforme a lo establecido en el Articulo 300 del
numeral 14 del Decreto 663 de 1993, suma que se entreg6 al Fondo de Garantias

de Instituciones Financieras el pasado 8 de Febrero de 1994...”

2.3.13. En el afio de 1994 “...[s]e decretd la etapa para atender a los tenedores
de Bonos convertibles en acciones, de Union Financiera S.A., reconocidos y
prelacionados en la Resolucién No. 3580. En esta oportunidad se cancel6 la
suma de $2.975.140.00 para un total del 100% de los valores adeudados.”,
conforme lo registra el informe del liquidador por el periodo comprendido entre el
1 de enero y 31 de marzo de 1994 (fls. 298 cd.2).

Para el 7 de marzo de 1994, en virtud de certificacién expedida por el Contralor de
la Sociedad en liquidacién con fecha 16 de los mismos mes y afio (documento
original aportado con la demanda que reposa a fl. 17 del cd. ppal.), de acuerdo con
los libros y registros de la entidad en liquidacion figuraban cuatro (4) acreedores de
la companfia por un valor de $11.188.563, sin incluir, se advierte, el pasivo por
desvalorizacion monetaria ordenada por el Decreto 663 de 1993 por estar aln en

liquidacion.

2.3.14. El 28 de agosto de 1995, el Liquidador de la Sociedad expidio la Resolucion
No. 01 (a fls. 59 a 62 cd. 3), mediante la cual reconoci6é y decret6 el pago de la
desvalorizacion monetaria a favor de las acreencias presentadas y aceptadas a
cargo de la no masa de liquidacion conforme al calculo y de acuerdo con las

disponibilidades de hasta $322.753.180,52 prorrateados entre los acreedores



(Decreto 1730 de 1991, articulo 1.8.2.3.5, letra s., subrogado por el articulo 300
numeral 15 articulo 300 numeral 15 del Decreto 663 de 1993).

Muestra el informe de cuentas del liquidador por el periodo de 1 de enero a 31 de
diciembre de 1998, en el cual se consolidan actividades de afios anteriores, que
el 22 de noviembre de 1996 profirid la Resolucion No 02 (fls. 382 a 383 cd. 1 en
concordancia con lo sefalado en los considerandos de las resoluciones 006 y 007
de 1997, las cuales aparecen a fls. 456 a 459 y 451 a 454, respectivamente, c.1),
en la que reconocid y ordend el pago de la desvalorizacion monetaria a favor de
las acreencias de la masa de la liquidacion por valor de $650.000.000,
equivalente al 18.70% sobre la totalidad de las desvalorizacibon monetaria
reconocida contablemente [$3.473.834.333, segun el informe del contralor a 29
de marzo de 1997 visible a fls. 11 y 12 c¢d.3], para lo cual dio un plazo de dos
meses, los cuales transcurrieron entre el 8 de julio y el 8 de septiembre de 1997,
periodo durante el cual se resolvieron unas reposiciones y una accién de tutela —

que resulto favorable- contra la mencionada resolucion.

Con posterioridad, mediante la Resolucion No. 06 de 5 de septiembre de 1997, se
amplio el plazo anterior en dos meses mas, pues sélo se habia alcanzado a
atender el 5% de los acreedores (fls. 456 a 459, c.1). En el transcurso de ese
plazo, mediante la Resolucibn No. 007 de 21 de noviembre de 1997, la
Liguidadora de la sociedad intervenida, invocando la proteccién del interés social
de los acreedores, como principio rector del proceso de liquidacion forzosa
administrativa, resolvid suspender los pagos del primer reconocimiento de
desvalorizacibn monetaria sobre las acreencias a cargo de la masa de la
liquidacion, por cuanto unicamente el 21% de los acreedores habian recibido a

esa fecha el pago (fls. 451 a 454 c.1).

Por ultimo, mediante las resoluciones No. 01 de 27 de febrero de 1998 y No. 02
de 8 de abril de 1998, se continu6é con el pago de la desvalorizacion monetaria
(informe del liquidador a 31 de diciembre de 1998 a fls. 382 a 383 cd. 1).

2.3.15. Respecto a las medidas ante activos no entregados o situaciones
indefinidas (Decreto 2418 de 30 de noviembre de 1999 art. 5 numeral 22, 20, 22 y
Ley 510 de 1999), el liquidador suscribié un contrato de depdsito con Alpopular
Almacén General de Depdsito, para la conservacion y guarda de los archivos de la

entidad por el término de cinco afios y su posterior destruccion; y un contrato de



mandato con representacion con el Fondo de Garantia de Instituciones Financieras
para que esta continuara con la atencion de los procesos en que fuera parte hasta
su culminacion, una vez terminada la existencia legal de la sociedad en liquidacion

(considerandos del acto a folios 487 a 488 cd. ppal).

2.3.16. Finalmente, se profirié por parte de la liquidadora la Resolucion No. 001 de
31 de enero de 2000, por la cual se declar6 la terminacion de la existencia legal de
la Sociedad Unién Financiera S.A. Compafiia de Financiamiento Comercial
Profinanzas Monssa Continental — En liquidacién (numeral 5 del articulo 22 del
Decreto 2418 de 1999), teniendo en cuenta que: i) se habian agotado todos sus
activos sin que subsistieran remanentes a distribuir entre sus accionistas; ii) se
habia producido el cierre contable (a 31 de julio de 1999); iii) se cumpli6é con el
traslado a los acreedores de la sociedad de la rendicion final de cuentas y de los
estados financieros, por el término de dos meses, vencido el cual sin presentarse
objecion ni accidn judicial alguna se consideraron aprobados; y iv) se cumplieron
los demds requisitos de ley, en particular con el Decreto 2418 de 30 de noviembre
de 1999, paz y salvo de la DIAN, protocolizacion de cuentas en Escritura Publica
0061 de 31 de enero de 2000 de la Notaria 32 de Bogot4, inscripciones en Camara
de Comercio, conservacion de archivo, mandato con representacion, entre otros-
(Copias auténticas del acto a fls. 485 a 486 cd. ppal., asi como original del
certificado de Camara de Comercio a folios 84 y 85 del mismo cuaderno).

2.3.17. De manera paralela a las etapas antes descritas del proceso de liquidacion,
los accionistas de la sociedad intervenida, por conducto de representante o en
veces de una comision integrada por los mismos, se dirigieron a la administracion
(bien a la Superbancaria, al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras y a
los agentes especiales para la liquidacion) a través de sendas comunicaciones en
las cuales realizaron varias solicitudes principalmente con los siguientes
propésitos: i) obtener informacion y documentacion sobre el proceso de
liquidacion; ii) convocar una asamblea de accionistas para restablecer la sociedad
y reanudar el desarrollo de su objeto social, o para que le fuera esta entregada con
el fin de continuar los accionistas con su liquidacion; iii) terminar prontamente la
liquidacion por encontrarse dados los presupuestos para ello, en particular por

considerar que existian activos liquidos, facilmente divisibles y suficientes para el



pago de los pasivos de la sociedad, bien a través de los mismos o0 mediante cesion

de dichos activos, asi como para constituir los pasivos requeridos.>®

Por su parte, la administracion (Superbancaria, Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras y los agentes especiales para la liquidacion), si bien en
un incipiente comienzo de la liquidacién e invocando restricciones de orden legal
se abstuvo de remitir cierta informacion que consideraba de reserva®®,
posteriormente les contestd a los accionistas durante el tramite de la misma asi®’:
i.) Remitid a los accionistas la informacion que sin restricciones legales fuera
solicitada (balances y explicaciones sobre las actuaciones cumplidas); ii.)
Manifesté su voluntad de terminar en el menor término posible la liquidacion; iii.)
Informé las restricciones de orden legal, técnico o econémico o propias de las
etapas legales del proceso que se iban dando o presentado en la liquidacion; iv.)
Sefalod reiteradamente que no se presentaba el cumplimiento de las condiciones
previstas para dar viabilidad a la solicitud de los accionistas de concluir el proceso
liquidatorio, rendir cuentas comprobadas de la gestion adelantada y convocar a la
asamblea de socios, tal y como éstos lo pretendian, dado que para ello la ley
seflalaba que debian encontrarse cancelados todos los pasivos para con el
publico, constituido las provisiones requeridas y cubierto todos los gastos de la

liquidacion.

2.4. Analisis de los hechos y conductas injustificadas, dilatorias o
irregulares dentro del proceso de liquidacion que se imputan a las entidades

demandadas.

Con base en el marco tedrico esbozado, los fundamentos juridicos explicados y

las situaciones facticas demostradas que se expusieron en precedencia, la Sala

5 Comunicaciones cuyo original fue aportado con la demanda y que de acuerdo con el tipo de solicitud antes expuesto
son de fechas: i) Las primeras del 3 de mayo de 1988 —fls.99 a 100-; 21 de octubre de 1998 —fls.102 a 103-; 30 de marzo
de 1989 —fls 107 a 108- 16 de mayo de 1989 fls. 123 a 126- 30 de junio de 1989 - fls. 132 a 136-; 3 de agosto de 1992 -
fls. 152 a 153-; 17 de abril de 1995 —fls.177 a 179-; ii) Las segundas de 22 de febrero de 1990 —fls. 136; 4 de octubre de
1990- 10 de mayo de 1991 -143 a 145, 9 de julio de 1993 —fls.167 y 168; 20 de octubre de 1993 -171 y 172-; 6 de marzo
de 1995 —fls. 174 a 175-; y iii) Las terceras de 10 de mayo de 1991; 26 de marzo de 1993; 5 de abril de 1993 —fls.159 a
160-, 15 de abril de 1993 fls. 162 a 163-; 6 de marzo de 1995 fls. 174 a 175-; 17 de abril de 1995 -fls. 177 a 179- (del
cuaderno principal).

% De acuerdo con lo expresado con los oficios aportados en original con la demanda que reposan en el cuaderno
principal de fechas 28 de septiembre de 1987 -fls. 95 a 96-; 20 de noviembre de 1987.

57 Segun se desprende de los oficios aportados en original con la demanda que obran el cuaderno principal de fechas 11
de abril de 1989 —fls. 111 a 113; 5 de julio de 1991 —fls.147 a 148-; 26 de mayo de 1992 -149 a 151; 30 de marzo de 1993
-158-; 9 de julio de 1993 -1.165 a 166-.



procede a estudiar los hechos dafinos o causas que se imputan a las entidades

demandadas, en los siguientes términos:

2.4.1. La presunta demora “injustificada” de las demandadas en concluir el

proceso de liguidacion forzosa administrativa.

La parte demandante concreta su pretension de responsabilidad en la demanda
argumentando que la causa del dafo a ellos irrogado fue la demora injustificada
por parte de las demandadas para desarrollar el proceso de liquidacion, el cual se
prolongo por espacio de catorce (14) afos, cuando al 31 de diciembre de 1988 o
por los menos al 31 de diciembre de 1989, se encontraban reunidas las
condiciones para terminar con la liquidacion con un patrimonio por distribuir a los
accionistas o para entregar la empresa a los mismos con el fin de que éstos
continuaran desarrollando su objeto. No comparte la Sala este criterio de los

demandantes por lo siguiente:

2.4.1.1. De la prueba de la responsabilidad del Estado por falla del servicio
en los procesos de liquidacion forzosa administrativa con ocasion del

retardo o mora de la administracion aplicada al caso concreto.

En el caso de los procesos de liquidacion forzosa administrativa de una entidad
financiera privada, como el que es materia de estudio, no existia un término legal
dentro del cual debia surtirse la totalidad de las etapas del tramite de liquidacion.
La Ley 45 de 1923, el Decreto 2117 de 1982 y su modificatorio Decreto 1215 de
1986, el Decreto 1730 de 1991 o el Decreto 663 de 1993, no consagran un
término especifico para tal efecto, y s6lo hasta la expedicién de la Ley 510 de
1999, en el numeral 2 del articulo 23 se consagré un plazo segun el cual este tipo
de procesos no pueden prolongarse por mas de cuatro (4) afios desde su inicio,
sin perjuicio de que el Gobierno pueda prorrogarlos por un término mayor en razén
del tamafio de la entidad y las condiciones (econOmicas y juridicas) de la

liquidacion, es decir, por la complejidad de los mismos.

Ello no significa que esas liquidaciones fueran indefinidas, toda vez que, como en
todo proceso reglado -y este lo es-, el cumplimiento sustancial de los requisitos y
condiciones juridicas, econdmicas o financieras de una etapa constituyen el
presupuesto para continuar con la siguiente, de suerte que el aspecto temporal y

finalmente el plazo de las liquidaciones esta determinado por la consumacion o



agotamiento material de dichas etapas y no por la mera voluntad o capricho de la
administracion, la cual se encuentra obligada a ejecutarlas e impulsarlas en forma
ordenada hasta la culminacion del respectivo proceso, bajo los principios de
economia, celeridad, eficacia e imparcialidad que rigen las actuaciones

administrativas, segun se explico ya en esta providencia.

Sin embargo, lo cierto es que como consecuencia del anterior transito de
legislacion, respecto de la responsabilidad del Estado por falla del servicio en los
procesos de liquidacién forzosa administrativa con ocasion del retardo o mora de

la administracidon, es menester distinguir dos hipétesis:

a) Aquellos procesos de liquidacion forzosa administrativa de entidades iniciados
de acuerdo con la legislacion en la que no se establecia un término o plazo para
su culminacién o terminacion, evento en el cual para que se estructure la
responsabilidad por falla del servicio, corresponde al demandante demostrar la
demora injustificada de la administracién, es decir, el actor tiene la carga de probar

no sélo el retardo administrativo sino que éste no tiene justificacion;

b) Aquellos procesos de liquidacidén forzosa administrativa de entidades iniciados
bajo la legislacion que establecié o fij6 un término de culminacion (4 afos
prorrogables a juicio del Gobierno Nacional, segun el art. 23 No. 2 de la Ley 510
de 1999), caso en el cual para que surja la responsabilidad por falla del servicio,
incumbe al actor tan sélo probar el vencimiento del plazo sin que la administracion
haya terminado el respectivo proceso, es decir, el incumplimiento del término para
expedir del acto administrativo que lo finalice; y a la administracion le
correspondera demostrar la justificacion de la mora o que ésta no le es imputable

por concurrir un eximente de responsabilidad.

Asi pues, la diferencia entre uno y otro evento para estructurar la falla del servicio
gue compromete la responsabilidad del Estado por mora administrativa, estriba en
el régimen juridico aplicable al proceso de liquidacion respecto de si este fij6 0 no
un plazo perentorio para su finalizacion, lo cual tiene repercusiones en la carga de
la prueba, en tanto en el primer evento, es decir, cuando no existia un plazo
determinado en la ley, el onus probandi de la injustificacion de la mora incumbe al
actor; y en la segunda, esto es, a partir del establecimiento del término para tal
efecto, el onus probandi se trasladé al demandado, a quien le correspondera

establecer cual fue la causa de la tardanza y acreditar si ella se encuentra



justificada, es decir, debera probar si actud con la diligencia y cuidado que le eran
exigibles en consideracion a las especificas y concretas circunstancias de la
situacidén o que existio una causa extrafia que propicio la misma, dado que al actor
sOlo le bastara probar el incumplimiento del deber juridico u obligacion de la
Administracion de resolver dentro del plazo determinado en la ley o reglamento y
la relacion entre aquél y el dafio percibido para configurar o comprometer la

responsabilidad de la entidad publica.

El asunto objeto de esta causa corresponde a la primera de las hipétesis, es decir,
a aguellos procesos de liquidacion forzosa administrativa en los que el régimen
juridico no imponia un término dentro del cual debia surtirse la totalidad de las
etapas del trdmite de liquidacién, de manera que tenia el grupo actor la carga de
demostrar no solo el retardo en el proceso sino que se tratd de una dilacion

injustificada en el tiempo.

Asi las cosas, de conformidad con las actuaciones surtidas y agotadas a las cuales
se hizo referencia en el acépite anterior, se observa que en el sub lite las
entidades demandadas cumplieron sus funciones y adelantaron las actividades,
tramites y etapas de la liquidacién forzosa administrativa, dentro de los parametros
legales que regulaban cada una de ellas. De ahi que, aun cuando esta demostrado
que el proceso comenz6 el 29 de octubre de 1986 —con la expedicion de la
Resolucién 5778- y terminé 14 afios después —con la Resolucion 01 de 31 de
enero de 2000, lo que representa un tiempo considerable, esta sola circunstancia
per se no es constitutiva de irregularidades o mucho menos es la causa del dafio
que afirma haber sufrido el grupo accionante, toda vez que para que tenga tal
virtualidad se requiere la prueba de la injustificaciéon del periodo que se tomo la
administracion para ello y que ésta ademas resulta ser la causa eficiente de los

perjuicios reclamados, tal y como atras se explico.

La demora en la adopcion de decisiones definitivas no es atribuible al capricho o
negligencia de las entidades accionadas, ni menos aun resulta injustificada puesto
que el actor no demostré dicha circunstancia y, al contrario, se acreditd que
obedecio al cumplimiento de las situaciones facticas que permitian el desarrollo de
las etapas, esto es, a las situaciones sefialadas en el capitulo precedente
conforme se fueron presentando en el desenvolvimiento del proceso de
liquidacion, entre las que se destacan la existencia de obligaciones o pasivos a

cargo de la intervenida segun que estuvieran en la masa o no de la liquidacion,



segun los recursos de reposicion interpuestos contra la resolucion que resolvio las
reclamaciones de créditos en el proceso; obligaciones a cargo de la intervenida
solicitadas en forma extemporanea o que no habian sido solicitadas y cuyo pago
debia realizarse, una vez cancelados los créditos graduados y reconocidos;
obligaciones pendientes de pago por suscripcion de bonos emitidos por la
sociedad; el cumplimiento del orden de prelacion legal de las acreencias; las
disponibilidades de recursos liquidos; la aceptaciéon o no de los acreedores de
recibir pago mediante cesion de activos; el pago de pasivos ciertos no reclamados;
la constitucion legal de ciertas provisiones; la atencion de los procesos judiciales
terminada la existencia legal de la entidad; las ventas de activos que dependian de
la existencia de condiciones favorables para ello; la suspension de pagos con
fundamento en la medida de suspension provisional proferida en su momento por
el Consejo de Estado; el pago del pasivo denominado desvalorizacion monetaria y
el propio transito de legislacion que trajo consigo modificaciones que debieron

aplicarse en el lapso de ejecucion de la liquidacion.

En este sentido, no es de recibo el criterio del grupo demandante segun el cual a
31 de diciembre de 1988 o por los menos al 31 de diciembre de 1989, se
encontraban reunidas las condiciones para terminar con la liquidacion y ésta haber
guedado con un patrimonio de $155'607.747, de conformidad con el balance de
esas fechas, o para entregar la empresa a los accionistas con el objeto de
continuar con la misma. Cabe observar que en las fecha citadas no se habia
concluido el pago de la totalidad de pasivos de la no masa, ni de los créditos
reconocidos y graduados, ni de las obligaciones reclamadas en forma
extemporanea, razén por la cual no era procedente la terminacion de la
liquidacion, situacion que fue explicada por el Superintendente Bancario en la
comunicacién de 14 de abril de 1989 (visible en original aportado con la demanda

afls. 111 a 113 del cd. principal), cuando dijo:

“...Por otra parte existen obligaciones a cargo de la intervenida que
fueron reclamadas en forma extemporanea, o no han sido reclamadas, y
cuyo pago debe realizarse una vez se cancelen los créditos
reconocidos.

“Asi mismo, estan pendientes de pago las acreencias por concepto de
suscripcion de Bonos emitidos por la Unién Financiera S.A.

‘Una vez se realice la cancelacion total de los créditos privilegiados,
correspondientes a los ahorradores de buena fe, proseguiran los pagos
de las 6rdenes subsiguientes de la primera clase y de la segunda clase
y quinta clase, conforme la disponibilidad de los recursos liquidos lo



permitan, o se acepte por parte de los acreedores el recibo de los bienes
de la intervenida. Veo oportuno sefialar que la Administracion de
impuestos nacionales no acepta daciones en pago, con lo cual se exige
una liquidez bastante considerable para atender los créditos fiscales.”

Ademas, no puede deducirse que en la citada comunicaciéon de 14 de abril de
1989 del Superintendente Bancario, como arguyo la parte demandante durante el
proceso, se hubiera comprometido con una fecha para la conclusion de la
liquidacion, puesto que en ella tan solo se expresé el propdésito y voluntad de

|“

acometerla en el “...menor tiempo posible...”; en efecto, la citada comunicacion es

del siguiente tenor:

‘Esta Superintendencia esta empefada en agotar el mencionado
proceso en el menor tiempo posible y con este objetivo, ha adelantado
gestiones conjuntamente con el sefior Agente Especial. Ahora bien, los
recursos liquidos no han permitido continuar realizando pagos a los
acreedores reconocidos. La cesion de bienes o derechos para realizar el
pago de créditos, ya fue contemplada dentro de las estrategias para la
agilizacion de la liquidacion y, de hecho, dicha formula se utilizé para la
cancelacion de créditos a favor del Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras.”

Como puede apreciarse, al 31 de diciembre de 1988 o al 31 de diciembre de 1989
no era posible finalizar la liquidacion, pues ello hubiera implicado el
desconocimiento de los presupuestos juridicos establecidos para adelantar en
forma sucesiva las etapas y actos pendientes del proceso de liquidacion (las de
los numerales 2.2.10 y ss. del acapite anterior) y la disponibilidad econémica de la
intervenida que marcaba la pauta para la fijacion de los periodos de pagos de las
acreencias, en conformidad con la prelacion legal a la que se encuentra sometido
cualquier proceso de liquidacion y dependiendo de si se encontraban o no en la
masa de la liquidacién o por fuera de ella.

Repérese, también, que con posterioridad a esa fecha el proceso de pagos y el
desarrollo de las etapas fueron suspendidas como consecuencia del auto de 11 de
mayo de 1990, proferido por la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, que decretd
la suspension provisional de las Resoluciones 3580 y 3581 de 21 de agosto de
1987, reanudandose a partir del 26 de marzo de 1993, por virtud de la providencia
de 19 de febrero de ese afio en el que la corporacion declaré la nulidad del

proceso.

Asi mismo, tampoco hubiera sido posible culminar el proceso hacia el afio de

1993, tal y como lo explicé el liquidador de ese entonces mediante comunicacion



LFG de 9 de julio de 1993 (original aportado con la demanda y que obra a fl. 165

cd. principal), en la cual informé que:

“‘En la actualidad ésta intervenida, adelanta la etapa de pagos de los
acreedores de quinta (5% Clase de créditos prelacionados en la
Resolucién 3580 del 21 de agosto de 1987 (...). Agotado el término
fijado para atender a los acreedores quirografarios, se procedera a
constituir la provision de que trata el articulo 300, numeral 13 del
Decreto 663 (...) Constituida la provisidon para el pago de las acreencias
reconocidas y no reclamadas, el liquidador mediante acto administrativo
motivado determinara y reconocera el Pasivo Cierto No Reclamado.”

Afo de 1993 en el que -segun se vio en acapite anterior-, por medio de la
Resolucién No. 1 de 18 de agosto de 1993, el liquidador determiné el pasivo cierto
no reclamado y procedié a su pago. O aun en el afio de 1994, en el que se pagd a
los tenedores de los Bonos convertibles en acciones de la Union Financiera S.A;
0, incluso en el afio de 1995 en adelante periodo en el que se tramitd, reconocio,
decretd y pago la desvalorizaciébn monetaria ordenada por el Decreto ley 1730 de
1991 a favor de las acreencias presentadas y aceptadas que sélo alcanz6 a
$650.000.000, equivalente al 18.70% sobre la totalidad ($3.473.834.333), después
de haber afrontado la sociedad en liquidacion reclamaciones por parte de los

acreedores y una accion judicial sobre la materia.

Asi las cosas, no podia procederse para los afios de 1988 y 1989 a la terminacion
de la liquidacién de la sociedad intervenida o a la entrega a los accionistas para
que ellos la finalizaran, dado que no se presentaban los presupuestos de la norma
vigente ni de las subsiguientes para ello. Las diferentes normas que rigieron el
proceso de liquidacion forzosa administrativa establecieron expresamente que el
liquidador solo podia convocar a la asamblea de accionistas cuando hubiera
cancelado todos los pasivos para con el publico, constituido las provisiones
requeridas y cubierto los gastos de la liquidacion (numeral 21 del articulo 5 del
Decreto 2418 de 1999; numeral 17 del articulo 300 del Decreto 663 de 1993;
articulo 1.8.23.22 del Decreto 1730 de 1991; articulo 25 del Decreto 2217 de
1982).

Por ello, no puede endilgarse alguna actuacion irregular a la administracion
respecto de la contestacidn negativa a las mudltiples solicitudes del grupo
demandante para convocar la asamblea de accionistas o relacionadas con las
advertencias de terminar con el proceso de liquidacion (entre otras las relatadas

en los hechos 25, 29, 34, 36, 46, 49 de la demanda), habida cuenta de que no se



encontraban cumplidos los presupuestos facticos previstos en las disposiciones
juridicas respecto de cada una de las etapas, como, por ejemplo, el pago del
pasivo para con el publico constituido por los créditos con cargo a la masa, o el

pasivo cierto no reclamado, o el pasivo por desvalorizacion monetaria.

Igualmente, no se observa que las autoridades hayan dado un tratamiento
indiferente o indebido a los accionistas, porque ademas de que cada actuacion de
las autoridades que intervinieron en el proceso se fundamento en el régimen legal
gue regula este tipo de procesos concursales, en las diversas comunicaciones de
respuesta expedidas por la Superintendencia, el FOGAFIN o el liquidador, se
exponen, a la comisién de accionistas que estuvo atenta al proceso, las razones

de sus decisiones y se suministré informacion en relacion con la liquidacion.

En el caso concreto, observa la Sala que era menester adelantar paulatinamente
los diversos actos, trdmites y etapas procesales en el orden establecido de
manera imperativa por la ley para su ejecucion y culminacion, en un proceso que,
como éstos, resulta de suyo complejo y dispendioso, como se puede deducir de lo
probado, y que tiene por finalidad esencial la realizacion de los activos y el pago
gradual y ordenado del pasivo externo en igualdad de condiciones para los

acreedores.

En conclusién, no puede afirmarse que se incurri6 de manera “injustificada” en
demora o retardo en la liquidacién de la Unién Financiera S.A. Compafia de
Financiamiento Comercial Profinanzas Monssa Continental, dado que se observa
que la parte actora debié probar -y no lo hizo-, que en los otros 6rdenes de la
liquidacion a mas del financiero, esto es, juridicos y administrativos no existian
limitaciones, restricciones u obstaculos de ninguna indole y que se encontraban
satisfechos todos los requisitos para el cumplimiento de las etapas legales de la
misma en una fecha determinada, para que de una evaluacion integral de esas
situaciones y conjunta de las probanzas aducidas pudiera inferirse la demora o
retardo injustificado que acusa el grupo actor en la actuacion de los encargados de

la liquidacion.

2.4.1.2. De la Prueba de los Estados Financieros

Ahora bien, aunque el grupo demandante alego en el recurso de apelacion que no

fueron evaluados los estados financieros que demuestran, en su concepto, la



demora en la liquidacion, porque a través de los mismos se acredita la suficiencia
de recursos liquidos para pagar los pasivos, la realizacion de provisiones
injustificadas y ademas la medicion y calculo de los perjuicios, tal circunstancia, a

juicio de la Sala no varia la conclusion anterior, como se pasa a explicar.

2.4.1.2.1. Los balances generales a los cuales alude la parte actora se refieren a
los afios de 1988 y 1989 y fueron aportados a la demanda como documento
adjunto a un oficio del Superintendente Bancario de 14 de abril de 1989 (fls. 111 a
114 cd. ppal) y como anexo en copia simple (fls. 189 a 194 cd. ppal.). El grupo
demandante solicito oficiar a la Superintendencia Bancaria para que ese despacho
remitiera copias auténticas de los mismos (fl. 26 c.ppal), y asi lo hizo el tribunal a
quo; sin embargo, la citada entidad no los envié porque los habia remitido el
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras y ésta, a su vez, sostuvo que no
cuenta con los documentos de la liquidacién anteriores a 1990. Dentro del proceso
se discutié esta situacion lo que dio lugar a que el a quo postergara su valoracion
a la oportunidad procesal correspondiente (auto de 13 de febrero de 2003 -sic:
2004- a fls. 655 a 657 cd.1).

La Sala considera que las copias aportadas de los balances financieros de los
afios de 1988 y 1989, pueden ser valoradas en el proceso, por los siguientes

motivos:

Sobre el valor probatorio de las copias de los documentos, por expresa remision
que el articulo 168 del Cddigo Contencioso Administrativo hace al régimen
probatorio previsto en el Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto a la
admisibilidad, practica y valoracion de esta prueba documental, es aplicable el

articulo 254 de este ultimo, de acuerdo con el cual:

“Articulo 254.- [Modificado por el Decreto Ley 2282 de 1989, articulo 1.
numeral 117]. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el
mismo valor probatorio del original, en los siguientes casos:

“1. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina
administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden
del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada.

“2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o
la copia autenticada que se le presente.

“3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el
curso de inspeccion judicial, salvo que la ley disponga otra cosa.”



Entonces, como las copias de los estados financieros del afio de 1988 aportadas
con la demanda, fueron remitidas como documento anexo a un oficio del
Superintendente Bancario de 14 de abril de 1989 (fls. 111 a 114 cd. ppal), en el
que éste expresamente sefiala a la comision de accionistas:”...con el fin de que
obtengan mayor informacion sobre la situacion actual de la entidad intervenida
adjunto copia del balance enviado por el Agente Especial con fecha 31 de
diciembre de 1988...” (fls 111 a 113 cd. ppal.), se entiende respecto de ellas que
cumplen con lo exigido en el numeral 1 del articulo 254 del C. de P. Civil para ser
valoradas, en tanto han sido autorizadas por el director de la entidad en la que
deben reposar los originales. Ademas, dicho documento no fue tachado de falso
por las demandadas, las cuales estaban en el deber ante la solicitud del a quo de
remitirlas como quiera que es en sus archivos en donde debe encontrarse el

original.

Esta misma conclusion juridica es extensiva a los documentos que se encuentran
a folios 189 a 194 del cuaderno principal, relacionados con los estados financieros
de la sociedad intervenida en liquidacion del afio de 1989, los cuales si bien fueron
aportados al inicio con la demanda en copia simple a esta altura del proceso se
tendran con el mismo valor del original por la actitud procesal desplegada por las

entidades publicas demandadas.

En efecto, si bien la parte actora adjunté en su demanda copias simples del
balance de la sociedad en liquidacibn con corte a 1989, también pidio
oportunamente al a quo solicitar copias auténticas del mismo a la
Superintendencia Financiera (antes Bancaria), prueba que fue decretada pero que
no se obtuvo porque estas manifestaron no tenerlos en sus archivos, teniendo en
verdad el deber de contar con los mismos, dado que la posesion y guarda de
dichos documentos se encuentra a su cargo, pues el proceso de liquidacion fue
adelantado bajo su responsabilidad por los agentes liquidadores que fueron sus

autores.

Notese que en este caso en el que se pidio a las entidades publicas demandadas
aportar copias auténticas de los estados financieros de 1989 de la sociedad
intervenida en liquidacién y que deben encontrarse en su poder, por ser ellas
quienes los elaboraron, produjeron y expidieron a través de sus agentes o por
habérseles confiado su conservacion o archivo, al omitir las mismas arrimarlas al

proceso sin aducir una razon juridica atendible, torné no solo dificil sino imposible



la obtencion de la prueba en las condiciones formales de que trata el articulo 254
del C. de P. Civil, limitando asi la posibilidad de valorarla con el fin de verificar la
verdad de los hechos que con ellas se pretenden demostrar por el grupo
demandante y en forma independiente a que a una vez analizada se estimen

como ciertos o no tales hechos.

Esta situacion de inequidad procesal, impone a la Sala la busqueda dentro del
marco juridico de una solucidon procesal justa para el caso y que equilibre la
posicion de las partes en la causa, tal y como lo ordena el articulo 5 de la Ley 472
de 1998, a cuyo tenor en el tramite de las acciones populares y de grupo
reguladas en esa ley, el Juez debe velar por el respeto al debido proceso, las
garantias procesales y el equilibrio entre las partes, con fundamento en los
principios constitucionales y los generales del Cddigo de Procedimiento Civil,

siempre que éstos no se contrapongan a la naturaleza de dichas acciones.>®

En tal virtud, la Sala considera que cuando una de las partes no cumple con el
deber de aportar la copia auténtica de un documento cuyo original se encuentra en
su poder o legalmente bajo su guarda y archivo, corre con el riesgo y los efectos
que con su conducta omisiva pretendié evitar, que, en el presente caso, se
concreta en tener como susceptible de valoracion la copia remitida por la parte
que desplegd todas las gestiones que estuvieron dentro de su esfera material y
juridica para que la misma fuera remitida al proceso en las condiciones formales

requeridas, y dado que el estudio de la misma interesa al proceso en su conjunto.

Es decir que el incumplimiento o renuencia en aportar el documento en dichas
condiciones legales pese a la orden judicial proferida por el a quo en tal sentido,
acarrea como consecuencia en aplicacion del principio de la comunidad de la
prueba que deba otorgarsele valor o mérito probatorio a las copias aportadas con
la demanda, solucién procesal que restablece el equilibrio de las partes en el
proceso, y que se sustenta en los principios constitucionales de igualdad procesal
(art. 13 C.P.), del debido proceso y derecho de defensa (art. 29 de la C.P), y de
presuncion de buena fe respecto de ellas (art. 83 C.P.), honrando con ella ademas
los deberes de probidad, lealtad procesal y colaboracion de las partes en el
proceso (art. 71 del C. de P. Civil).

5 El articulo 68 y 76 sefialan que en los aspectos no regulados en la citada ley y, en particular, para la practica de
pruebas, se aplicaran a las Acciones de Grupo las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto no contrarien las
normas dispuestas para las mismas.



La equidad que debe gobernar la actuacion judicial en estas circunstancias
(articulo 238 C.P.), determina que se garantice el derecho a la obtencion de la
prueba que tiene la parte que, como en el sub lite, realiz6 todo lo que legalmente
estuvo a su alcance para la produccion en debida forma de aquel elemento de
conviccion con el que pretende hacer valer sus argumentos, toda vez que no
resultan admisibles las conductas procesales en las que la contraparte gozando
de una posicion privilegiada se abstiene de aportar la prueba, pues ello perturba la
investigacién de la verdad real en el proceso y, por ende, el correcto y normal
funcionamiento de la Administracion de Justicia, en contraposicion al deber que le
atafie a todos los colombianos de colaborar con ésta (numeral 7 del articulo 95
C.P)).

Por lo tanto, como quiera que eran las entidades publicas demandadas las que
estaban en condiciones de aportar a la causa las copias auténticas de los
documentos -balance financiero de 1989- y no las trajeron, no se puede, bajo el
criterio de la sana critica, valorar a su favor esta actitud o conducta pasiva dentro
del proceso y, al contrario, esa falta de remision sin justificacion juridica atendible
de los documentos solicitados por el a quo, debe ser estimada en forma
desfavorable a la parte incumplida, con el rigor de dar mérito probatorio a las

documentos aportados con la demanda a efectos de ser apreciados y valorados.

Es asi como, en el caso concreto, habra de aplicarse en toda su extension la
presuncion de buena fe en relacibn con la veracidad de los datos que se
consignan en las copias del balance de 1989 aportadas con la demanda, principio
superior al cual se hizo alusién y consagrado en el articulo 83 de la Constitucién
Politica, por cuya inteligencia “fllas actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan ceiiirse a los postulados de la buena fe, la cual se

presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten antes éstas.”

Esta consecuencia no resulta extrafia al ordenamiento procesal®®, dado que en
varias de sus normas establece este efecto en aquellas situaciones en las que se
presenta una renuencia o reticencia de una de las partes para la elaboracion de la
prueba documental o la constancia de autenticidad de ésta, es decir, para darle

valor probatorio a documentos que sean aportados en copia simple por una de las

59 El articulo 5 del C. de P. Civil, ordena que cualquier vacio en las disposiciones de ese cédigo para solucionar asuntos
que atafien al proceso, deben llenarse con las normas que regulen casos analogos, y a falta de éstas, con los principios
constitucionales y generales del derecho procesal.



partes, como por ejemplo: a) en el numeral 6 del articulo 133 del C. de P. Civil a
propésito del tramite de reconstruccion por pérdida total o parcial de un
expediente, se establece que si s6lo concurriere a la audiencia que para el efecto
se cita una de las partes o su apoderado, se declarara reconstruido el proceso con
base en su exposicion jurada y las demas pruebas que se aduzcan en aquélla,
dentro de las cuales pueden ser aportadas copias simples de documentos que
obraban en el proceso y que estuvieren en su poder; o b) en el articulo 274
ibidem, cuando una vez citado al autor del documento para su reconocimiento®,
se presenta renuencia por parte del mismo porque no concurre a la diligencia, o si
a pesar de comparecer se niega a prestar juramento o a declarar, o da respuestas
evasivas, en cuyos casos no obstante la amonestacion del juez, se tendra por

surtido el reconocimiento, y asi se declarara en nota puesta al pie del documento.

En suma, es claro que en el sub lite corresponde ponderar con criterio ductil las
copias aportadas por el grupo demandante, dado que como parte que solicito la
prueba documental autenticada quedoé sujeta y a merced de la conducta procesal
de la parte contraria que estaba en una mejor aptitud o en una posicién
privilegiada para su produccion y remisidbn a la causa con las formalidades
exigidas (autenticacion del documento), pues lo cierto es que no esta dentro de la
esfera del primero la posibilidad juridica y material de acceder a la misma para
arrimarla al proceso, por la sencilla razén de que es en los archivos de la
Superintendencia Financiera (antes Bancaria) o el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras en donde debe reposar la informacion y el original del
documento que se pidié remitir en forma autenticada al proceso o estar el archivo

en donde se encuentre a su disposicion y control.

2.4.1.2.2. Asi las cosas, muestra el primer balance general que la realidad
econdémica de la sociedad en liquidacion a 31 de diciembre de 1988, era en

resumen la siguiente:

60 ¢. de P. Civil: “ARTICULO 272. CITACION PARA RECONOCIMIENTO. [Articulo modificado por el articulo 1, numeral
122 del Decreto 2282 de 1989] El que presente un documento privado en original o reproduccion mecénica, podra pedir
su reconocimiento por el autor, sus herederos, un mandatario con facultades para obligar al mandante en actos de la
misma indole, o el representante de la persona juridica a quien se atribuye...”



a) Un activo®! total por $690°'401.338,98, compuesto asi: i) activo corriente por
$632'736.564,44, dividido este en disponible por $14’0453.032,82 (caja,
bancos y otros depdsitos); realizable $367°362.093,26 (inversiones obligatorias,
voluntarias, préstamos, descuentos y bienes recibidos en pago); ii) activo fijo
por $9'543.076,10 (muebles e inmuebles); y iii) otros activos por $
48’121.698,44 (deudas de dudoso recaudo con garantia personal o real menos

provisién de esta deuda, diferidos, valorizaciones y desvalorizaciones y otros).

b) Un pasivo®? total por $553'522.129,93, compuesto asi: a) Pasivo corriente por
$140’486.719,67 (sobregiros, obligaciones bancarias, documentos por pagar,
otras exigibilidades, cesantias consolidadas, fondo de garantias: avales y
acreencias); b) Pasivo a largo plazo por $413'035.410,26 (diferidos, pasivos

estimados y provisiones, bonos convertibles en acciones).

c) Un patrimonio® por $136'879.209,05.; capital pagado por $184’331,160;
superavit ganado $73'837.355.36; superavit por $ 4°'220.983,44; pérdidas de
$125'510.299,75, por la diferencia entre la utilidad de ese ejercicio anual por
$82'979.773 y las pérdidas de ejercicios anteriores por $208’490.023,28; y que
por fuera del balance existian unas cuentas de orden en el activo por
$864°'518.066,78 y cuentas de orden en el pasivo de $864°'518.066,78., entre

otros hechos econdmicos. 4

Y el segundo balance general que la realidad econémica de la sociedad en

liquidacién a 31 de diciembre de 1989, arrojaba los siguientes datos:

a) Un activo total por $801'267.249,86, compuesto asi: i) activo corriente por
$744°998.771,86, dividido este en disponible por $5°'795.562,04 (caja, bancos y

otros depdsitos); realizable $434'685.806,66 (inversiones obligatorias,

61 “Un activo es la representacion financiera de un recurso obtenido por el ente econdémico como resultado de eventos
pasados, de cuya utilizacién se espera que fluyan a la empresa beneficios econdmicos futuros.” (Articulo 35 del Decreto
2649 de 1993).

62 “Un pasivo es la representacidn financiera de una obligacién presente del ente econdmico, derivada de eventos
pasados, en virtud de la cual se reconoce que en el futuro se debera transferir recursos o proveer servicios a otros
entes.” (Articulo 36 del Decreto 2649 de 1993).

63 “El patrimonio es el valor residual de los activos del ente econémico, después de deducir todos sus pasivos.” (Articulo
37 del Decreto 2649 de 1993).

64 Las cuales pueden ser contingentes, fiduciarias, fiscales o de control; siendo de las primeras aquellas que reflejan
hechos o circunstancias que pueden llegar a afectar la estructura financiera de un ente econdmico (arts. 42 y ss. del
Decreto 2649 de 1993).



voluntarias, préstamos, descuentos y bienes recibidos en pago); ii) activo fijo
por $7°406.661,00 (muebles e inmuebles); y iii) otros activos por
$48’861.817,00 (deudas de dudoso recaudo con garantia personal o real
menos provision de esta deuda, diferidos, valorizaciones y desvalorizaciones y

otros).

b) Un pasivo total por $645.659.501 compuesto asi: a) Pasivo corriente por
$135'908.367 (sobregiros, obligaciones bancarias, documentos por pagar,
otras exigibilidades, cesantias consolidadas, fondo de garantias: avales y
acreencias); b) Pasivo a largo plazo por $509'751.114 (diferidos, pasivos

estimados y provisiones, bonos convertibles en acciones).

c) Un patrimonio por $155'607.747; capital pagado por $184’331,160; superavit
ganado $73'837.355; déficit por $ 194.517; pérdidas de $102’366.250, por la
diferencia entre la utilidad de ese ejercicio anual por $23°'144.038 y las pérdidas
de ejercicios anteriores por $125'510.289; y que por fuera del balance existian
unas cuentas de orden en el activo por $1.241.840.995.00 y cuentas de orden

en el pasivo de $1.241.840.995, entre otros hechos econémicos.

No obstante lo anterior, ademas de las cifras de la operacion econdmica del ente
societario, debe tenerse en cuenta en un proceso de liquidacion que los activos no
pueden realizarse inmediatamente, pues requieren de un tiempo que esta sujeto a
las condiciones favorables del mercado en relacion con cada uno de ellos y
dependiendo de su naturaleza unos seran de mas facil realizacion que otros; por
ejemplo, aquellos que estan representados en cartera dependen del estudio de su
calificacién y posibilidad de recuperacion, entre otras condiciones. En fin, la
suficiencia de activos para el pago de pasivos es un aspecto importante en la
liquidacion pero no el Unico o determinante para efectuarla de inmediato, dado que
se presentan variables para que todos los activos puedan recaudarse y realizarse
en un solo instante, asi como para pagarse las deudas con la celeridad que en
veces se quiere, maxime cuando el pago del pasivo estd sujeto a los actos y
etapas legales que ordenan las disposiciones juridicas para ello, todo lo cual

implica un término mayor al que alega la parte actora.

Es importante precisar que repasadas las disposiciones juridicas que regulan la
liquidacion forzosa administrativa, se infiere con meridiana claridad que este

proceso no se trata simplemente de un manejo de cuentas o rubros que aparecen



consignados en los estados financieros para determinar la posibilidad econémica
en un momento determinado de la misma de distribuir un patrimonio neto entre los
socios, como lo pretende la parte actora, por cuanto si bien los balances son el
reflejo de la realidad econdmica de la sociedad en liquidacién y constituyen una de
las herramientas para evaluar la gestion de los administradores -o liquidadores en
este caso- del ente econdmico, no es menos cierto que ellos per se no explican
todas las actividades que legalmente se deben desarrollar para efectuar un
proceso de liquidacion o las limitaciones de diferentes érdenes que se puedan

presentar en desarrollo del mismo.

Es decir, el sb6lo balance general no permite determinar una fecha cierta para la
liquidacién de la sociedad, proceso cuya culminacién estd condicionada a la
realizacion secuencial en el tiempo de mudltiples etapas y actos dentro de los
cuales pueden estar presentandose una serie de circunstancias y variables de
diversa indole bien para la realizacion del activo o para el pago de las obligaciones
pendientes de la sociedad intervenida, en conformidad con las normas legales que

lo rigen.

Como bien lo sefala el notable tratadista Gabino Pinzén:*“...el patrimonio social no
es una simple masa de activos que puedan ser tratados de manera independiente
del pasivo, resulta evidente que la liquidacion no puede ser una simple distribucién
de bienes entre los socios, sino todo un proceso de liberacion de los activos,
mediante el pago de las obligaciones pendientes por razén de la existencia y los
negocios de la sociedad, para que s6lo entonces puedan ejercer plenamente los
asociados su derecho a que se les entregue, a titulo de reparto de utilidades
finales y de reembolso de sus aportes, la parte que les corresponda en el

remanente de los activos.®®

Por consiguiente, no puede afirmarse con los estados financieros de los afos de
1988 y de 1989, que se incurri6 de manera “injustificada” en demora en la
liquidacion de la Union Financiera S.A. Compafia de Financiamiento Comercial
Profinanzas Monssa Continental, toda vez que, como ya se concluyd en esta
providencia, inciden en este proceso diversos factores -juridicos y administrativos-
gue no dependen en todos los eventos de la exclusiva voluntad de quienes
estuvieren a cargo de la liquidacién, como la conducta que desplieguen los

65 GABINO PINZON, José, “Sociedades Comerciales”, Volumen |, Teoria General, Editorial Temis, Quinta Edicion,
1988, Pag. 271.



acreedores en el proceso en la obtencion del pago de sus créditos y las otras

situaciones a las cuales se ha hecho referencia.

En sintesis, no le asiste razoén al grupo accionante, porque, se reitera, para el 31
de diciembre de 1988 o el 31 de diciembre de 1989 no era posible terminar con el
proceso de liquidacion y convocar a la Asamblea de Accionistas, en tanto no se
encontraban cumplidos los requisitos establecidos para ello, esto es, de
conformidad con el articulo 25 del decreto 2217 de 1982, no se habian
“...cancelado todos los pasivos para con el publico, reconocido todas las
reclamaciones debidamente comprobadas, efectuado las previsiones requeridas y

cubierto los gastos de la liquidacion...”.

2.4.1.3. De la prueba pericial

De otra parte, los demandantes afirman que sufrieron los perjuicios indicados y
para probar la materialidad del dafio y su cuantia solicitaron la practica de un
dictamen pericial, que no le merecié credibilidad al juez de primera instancia,
porque no lo consider6 idéneo para acreditar los aspectos que se le sometieron a

Su concepto.

En el recurso de apelacion la parte actora argumenta que la calificacion del
dictamen pericial realizada en la sentencia fue sesgada y fragmentaria, puesto que
el Tribunal lo desestimé sin un analisis critico y sin ningun fundamento juridico,
sino mas bien por no resultarle algunas frases de su agrado. Por el contrario,
aduce que debe otorgarsele validez al experticio, toda vez que el trabajo fue serio,
y su autor un perito calificado e idéneo, con conocimientos suficientes sobre la

materia y escogido por el propio tribunal para realizar la labor.

Al respecto, conviene advertir que de conformidad con el articulo 233 del Cédigo
de Procedimiento Civil, la peritacion como medio de prueba es procedente para
verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales conocimientos
cientificos, técnicos o artisticos. El perito debe informarle razonadamente al juez lo
qgue de acuerdo con esos conocimientos especializados sepa de los hechos -y no
cuestiones de derecho- que se sometan a su experticio, sin importarle a cual de la

partes beneficia o perjudica, de manera que su dictamen debe ser personal® y

86 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Tomo II, Pruebas Judiciales, Editorial ABC, 1984,
pags. 339y ss.



contener conceptos propios sobre las materias objeto de examen y no de otras
personas por autorizadas que sean, sin perjuicio de que pueda utilizar auxiliares o
solicitar por su cuenta el concurso de otros técnicos, bajo su direccion y

responsabilidad (numeral 2 del articulo 237 del C. de P. Civil.).

Para su eficacia probatoria debe reunir ciertas condiciones de contenido como son
la conducencia en relacion con el hecho a probar; que el perito sea competente,
es decir, un verdadero experto para el desempefo del cargo; que no exista un
motivo serio para dudar de su imparcialidad; que no se haya probado una objecion
por error grave; que el dictamen esté debidamente fundamentado y sus
conclusiones sean claras firmes y consecuencia de las razones expuestas; que
haya surtido contradiccion; que no exista retracto del mismo por parte de perito y
en fin que otras pruebas no lo desvirtiien.®” El dictamen del perito debe ser claro,
preciso y detallado, en €l se deben explicar los examenes, experimentos e
investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o

artisticos de las conclusiones (numeral 6 del articulo 237 ejusdem).

A su turno, el articulo 241 ibidem sefala que al valorar o apreciar el juez el
dictamen de los peritos tendra en cuenta la firmeza, precision y calidad de sus
fundamentos, la competencia de los peritos y los deméas elementos probatorios
que obren en el proceso. Con esto se quiere significar que el juez es autbnomo
para valorar el dictamen y verificar la l6gica de sus fundamentos y resultados, toda
vez que el perito es un auxiliar de la justicia, pero él no la imparte ni la administra,
de manera que el juez no esta obligado a “...aceptar ciegamente las conclusiones

de los peritos, pues si ello fuese asi, estos serian falladores...”8.

En suma, el juez estd en el deber de estudiar bajo la sana critica el dictamen
pericial y en la libertad de valorar sus resultados; si lo encuentra ajustado y lo
convence, puede tenerlo en cuenta total o parcialmente al momento de fallar; o
desechar sensatamente y con razones los resultados de la peritacion por
encontrar sus fundamentos sin la firmeza, precision y claridad que deben estar

presentes en el dictamen para ilustrar y transmitir el conocimiento de la técnica,

67 DEVIS ECHANDIA, Hernando, Ob. Cit. Pags. 346 a 350 y ss.

8 PARRA QUIJANO, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Libreria Ediciones del Profesional Ltda., 2004, Pag. 649.



ciencia o arte de lo dicho, de suerte que permita al juez otorgarle mérito a esta

prueba por llegar a la conviccidn en relacion con los hechos objeto de la misma.

En este contexto, no se observa que el a quo hubiera desechado infundadamente
la prueba pericial practicada y su aclaraciéon y complementacion (experticio que
reposa en el expediente a fls. 599 a 612 y 634 a 642 cd. ppal). En efecto, el a quo
en la sentencia analizd el dictamen y manifestd que aun cuando respetaba el

criterio no compartia sus conclusiones por varias razones a saber:

“En primer lugar, en dicho dictamen no aparece el fundamento de sus
conclusiones, el perito se limita a emitir su concepto, sin explicar las
razones que lo condujeron a las conclusiones, por lo que en
consideracion de la Sala el dictamen carece de eficacia probatoria.

“Asi mismo, se observa que sus conclusiones no son exactas, presenta
vacilaciones que impiden llegar al convencimiento del fallador y por lo
tanto le quita eficacia probatoria al dictamen. Lo anterior, no obstante
haberse ordenado su aclaracién y complementacion, con lo cual no se
logro subsanar sus deficiencias.

“‘Mientras en un aparte del dictamen se sefala: "Todo parece indicar que
no se calculé técnica ni financieramente el monto total del impuesto’, en
otro aparte sefiala: "No tiene el perito el punto de informacién sobre la
forma como se haya calculado la provision de impuestos...”

“‘Cuando se refiere al efecto que hubiera tenido la provision para
impuestos la amnistia tributaria que la sociedad intervenida no utilizo
teniendo derecho de hacerlo, expresé que ‘el efecto hubiera sido
favorable..”, pero no dio las razones o fundamento de ello, no obstante,
posteriormente sefald: “No es posible... que el perito pueda analizar
efecto alguno sobre lo que no se hizo...”

“‘De igual forma se observa como en el dictamen cuando absuelve el
interrogante acerca de si toda la suma de $251.321.438, oo constitutiva
del activo exigible a 31 de diciembre de 1988, o una parte de ella podia
reclamarse por la sociedad intervenida en forma inmediata por estar
constituida por obligaciones a favor de ella, no sometidas a plazo o
término, inicialmente sefiala que "En su totalidad $251.321.438,00 pues
no estaba sujetos a términos y si era exigible debid procederse a su
inmediata recuperaciéon’, posteriormente sobre el mismo punto expresa
"Esta respuesta no puede precisarla el perito en razon a que visto el
Estado de pérdidas y ganancias, el Balance muestra mas valores que no
podria identificar como obligaciones a favor de la Sociedad.

“Al requerirsele acerca de si la provision para impuestos de renta por
$333.398.951 se aplico a su finalidad, dio como respuesta: “El perito no
tiene como funcion investigar si se hicieron determinados pagos como el
que se expone”. Para la Sala no cabe duda alguna respecto a que la
labor del perito debe girar en torno a lograr que las conclusiones de su
dictamen sean claras y firmes, para que aparezcan exactas y el fallador
pueda adoptarlas, considerarlas, de ser el caso, no s6lo convincentes



sino ademas merecedoras de credibilidad, pues solo ante su firmeza y
ausencia de vacilaciones, el dictamen puede tener eficacia probatoria,
gue es su fin dltimo.

“En otras palabras, con su actuar, el perito debe buscar por un lado, que
el dictamen se convierta en el medio conducente respecto al hecho a
probar, por otro, que, las conclusiones del mismo sean claras, firmes y
en consecuencia légica de fundamentos, evitando asi la existencia de
vacilaciones que le resten credibilidad.

“Por estas razones, la Sala considera que el dictamen no sirve como
base para conclusiones definitivas respecto a la supuesta afectacion
ocasionada a los accionantes y para acceder a las pretensiones de la
demanda.

“‘Asi mismo, no se aprecia el dano en particular, pues del dictamen
rendido, no se logra constatar los dafios. En el dictamen en mencién no
se individualiza los supuestos dafios sufridos por cada uno de los
accionantes.”

De la anterior transcripcion in extenso de la providencia, se evidencia que no es
cierto que el Tribunal a quo desestimara el valor del dictamen sin ningun analisis
critico o fundamento juridico y porgue no le agradaron las frases en él incluidas;
contrario sensu, se aprecia que fueron fundadas y potisimas las razones por las
cuales le rest6 mérito a la prueba pericial, producto de las vacilaciones,
contradicciones e inconsistencias detectadas que impiden llegar al convencimiento
del fallador sobre la validez y exactitud de las conclusiones consignadas en el
experticio, y que contrastan con la finalidad prevista para esta prueba en el articulo
233 del C. de P. Civil.

En verdad, ademas de que en el recurso no fueron rebatidas las consideraciones
expuestas por el a quo en torno al dictamen, en cuanto no explic6 el por qué y
como no se presentaron las inconsistencias manifestadas en la sentencia, se
aprecia que el informe del perito abogado designado para el experticio carece de
fundamentos técnicos y contables en varios apartes, como quiera que no efectlua
un analisis concienzudo sobre los factores y variables que puedan afectar la
realizacion de los activos para hacerlos liquidos y la posibilidad de hacerlo en el
corto plazo, o como precisoé el a quo respecto del activo exigible o la provision para

impuestos.

Adicionalmente, la Sala advierte que adolece de otras inconsistencias, tales como:



i) Cuando se le pregunta al perito si analizadas las cuentas de la liquidacion, los
activos eran suficientes para cubrir las acreencias, responde que “Todo parece

£

indicar que...” y prosigue “...de acuerdo con las siguientes cifras del afio de
1986/1989 se tiene que los activos eran suficientes para cubrir las acreencias...”,
sin que pueda advertirse de donde se tomaron las cifras de los afios 1986 y 1987,
si el perito, segun afirma al comienzo del dictamen, habria tenido en consideracion

los balances de los afios de 1988 y 1989; o

i.) Cuando se le interroga si los activos de la sociedad en liquidacién eran
comerciales y responde: “Si. Eran comerciales algunos de sus activos, pues
muchos de ellos...” y tan sélo cita las acciones sin referirse a otra clase de activos

y el por qué de esta caracteristica de los mismos; o

iii.) Cuando se le indaga respecto de las provisiones para el pago de procesos y
categoricamente sefialé que: “No era necesario, con las provisiones establecidas
en la liquidacion y venta de los activos se podia pagar las acreencias...”; y en la
aclaracion y complementacion a este punto dijo: “En primer lugar se desconoce
por el perito cuales son los procesos en curso y la cuantia pretendida, pero desde
luego es costumbre establecida por las empresas, cuando quiera que afronta
procesos judiciales, estimar las correspondientes provisiones...”, de lo cual se

deduce gue no tenia el soporte para hacer la primera afirmacion; o

iv.) Cuando se le inquiere respecto al punto relativo a la amnistia tributaria y
finalmente concluye en la aclaraciébn y complementacion del dictamen que lo

| “

manifestado por €l “...no es un concepto prevenido del perito, sino del propio
asesor juridico de la Superintendencia...” y remata al final “...que el no haberse
procurado gestion para aprovechar la amnistia, conforme lo predicaron el asesor
tributario y el asesor juridico de la Superintendencia, posiblemente se hubieran
obtenido condiciones mas favorables...”, evidenciando con la primera afirmacion la
carencia del caracter personal que debe acompariar el concepto del experto y con
la segunda la falta de certeza de los efectos que sobre la situacion se le indagaba;

o

v.) Cuando se le averigua respecto de cuanto tiempo podia durar una liquidacién y
en particular la que es objeto de controversia -preguntas de medular importancia-
contesta con afirmaciones que no se acompafian de una explicacion técnica y

razonada.



Por lo anterior, la Sala respalda las consideraciones que condujeron al a quo a
desechar el experticio practicado y, por ende, a inferir que el mismo no puede
servir como base para conclusiones definitivas respecto a la supuesta afectacion

ocasionada a los accionantes y para acceder a las pretensiones de la demanda.

2.4.2. Los cargos efectuados contra pérdidas y ganancias supuestamente sin

ninguna necesidad.

Sostuvo la parte actora que perdié $75.695.402, valor del cargo efectuado en 1989
contra pérdidas y ganancias, para aumentar, sin ninguna necesidad, la cuenta de
“otros gastos estimados por pagar”, cuenta que para diciembre 31 de 1988 era ya

superior al pasivo externo de la sociedad intervenida.

Frente a esta afirmacion encuentra la Sala que no aparece dentro de la demanda
el fundamento de esta solicitud. En efecto, en los hechos 27 y 28 se dice que en la
realidad econdémica el patrimonio neto de la sociedad era mas elevado al que

““

mostraban los balances de 1988, porque “...se habian ordenado provisiones
injustificadas, con cargo a gastos, por $82.593.877, a pesar de que la intervenida
traia $266.558.363 para el mismo fin. Asi se completaron provisiones por
$449.152.240 para proteger activos por $420.033.676 (en su mayoria depositos a
término en bancos y corporaciones de primer orden, que no requerian provision),
lo que resulta claramente exagerado”, pero no existe coincidencia entre la suma
reclamada en la pretension b) del numeral 3 de la demanda y las cifras de los
hechos 27 y 28 ya mencionados, ni menos aldn se explica y prueba como estos
cargos incidieron al terminar la liquidacion en la pérdida del patrimonio a su favor
alegada y, en consecuencia, de un valor por repartir al grupo actor al culminar la
misma por haberse a su vez destinado finalmente a cubrir conceptos innecesarios
gue no debian cancelarse dentro de la liquidacion, en contravia a la naturaleza de

proteccion de las provisiones cuestionadas.

Por lo anterior, respecto a este cargo se concluye que no hay forma de estudiar a
partir del mismo la configuracion de un perjuicio derivado de la actuacion de los
demandantes, dado que no se explicoé claramente la fuente de este supuesto dafio
-$75.695.402- y su relacion eficiente con el dafio reclamado, razones por las

cuales no esta llamado a prosperar.



2.4.3. La supuesta omision para acogerse a la amnistia tributaria de la Ley 75
de 1986.

Afirmo la parte actora que por no acogerse a una amnistia tributaria la sociedad en
liquidacion perdié $174'595.118.

En efecto, sostuvo que el 30 de enero de 1987, el asesor tributario al servicio de la
sociedad antes de su intervencién, le sugiri6 por escrito al liquidador que
aprovechara la amnistia tributaria de la Ley 75 de 1986, para lo cual precisé que
“...con el pago de $18.967.222 ($18.767.573 equivalentes al 50% del mayor
impuesto aceptado mas $199.649 equivalentes al 50% de la sancion aceptada) se
arreglaria el mayor valor liquidado por capital mas intereses en el momento de la
amnistia. Aunque se calculan $124.198.575 por capital mas $150.058.376 por
intereses al tiempo de la amnistia, al cierre del balance de 1.989 —después de
haber perdido la oportunidad de ejercer el derecho — figuré tan solo la cantidad de
$174.595.118.” (hecho 16, fl. 6 cd. ppal). Y que no obstante que el Jefe de la
Oficina Juridica de la Superbancaria opiné favorablemente sobre esta propuesta,
el Superintendente Delegado en forma “improvidente (sic) y temeraria”, se opuso al
ejercicio del derecho a la amnistia con el argumento de que atentaba contra las
normas de prelacion de pagos, con lo cual desconoci6 la realidad econémica de la
empresa y la propia prelacion de pagos cuando hay suficientes activos; evitd
mejorar los estados financieros de la entidad; insinué una practica evasiva, Yy
precalificd los resultados del proceso al asegurar indebidamente que “en todo

caso, los créditos fiscales en ningun momento alcanzaran a ser pagados”.

Sobre el particular, una vez revisado el expediente, encuentra la Sala que en la
comunicacién de 30 de marzo de 1987 (visible en copia auténtica a fls. 185 a 186
del cd. Anexo 1), el Superintendente Bancario Segundo Delegado explicé los
motivos juridicos, econdémicos y de procedimiento, por los cuales, con el fin de
proteger la generalidad de intereses dentro del proceso de liquidacion, considero
en ese momento improcedente el pago de impuestos por parte de la Unién
Financiera S.A. al amparo de la amnistia tributaria de la Ley 75 de 1986. Al efecto
dijo:

“...Resulta muy dudosa la calificacion del pago de los impuestos como

gasto dirigido a proteger los activos de la empresa, en los términos del

articulo 3 del Decreto 2217 de 1982; parece tratarse mas bien de un

crédito fiscal, sometido a las normas de prelacion normales, tal y como
lo expresa el numeral 6° del articulo 2495 del Codigo Civil...



“...El concepto de la Oficina Juridica de la Superintendencia Bancaria
distinguido con el No. OJ-179 de Marzo 24 de 1987, concluy6é que
dicho pago no seria posible salvo por la via del articulo 30 del Decreto
2215 de 1982, esto es, contando con el acuerdo de los acreedores
involucrados en la liquidacién de la sociedad, acuerdo que se hace
imposible en las condiciones actuales...”

Por consiguiente, en el evento de haberse cancelado tales créditos
anticipadamente, incluso antes de la restitucion de los bienes excluidos de la
masa, es claro que se habria alterado la prelacién legal de pagos del proceso de
liquidacion, con inobservancia de las normas que la establecen en favor de los
acreedores y, por ende, en detrimento del principio de igualdad de los acreedores,
segun el cual no es posible que a uno o varios de ellos se le trate en una forma
preferente no prevista en las prelaciones que la ley establece, para evitar
situaciones discriminatorias en las cuales a algunos se les pague totalmente

mientras a otros no se les satisfaga su crédito.%°

De otra parte, el articulo 30 del Decreto 2217 de 1982 disponia que el pago a
realizar por concepto de la amnistia seria viable siempre que mediara acuerdo de
los acreedores involucrados en la liquidacion, lo cual en el estado de la misma
para esa época no era posible, segun lo expresado en el oficio de 30 de marzo de
1987. Esta aseveracion realizada en el citado oficio encuentra respaldo probatorio
si se tiene en cuenta que apenas mediante la Resolucion No. 0658 de 26 de
febrero de 1987 se habian aceptado y rechazado las reclamaciones presentadas
oportunamente y en la Resolucion No. 2442 de 18 de junio de 1987 resuelto los
recursos de reposicion contra las mismas; y que solo hasta el 21 de agosto de
1987, se expidio la Resolucién No. 3580, en la que se determind la prelacion de
pagos, de todo lo cual se colige que el 30 de marzo de 1987, época para la cual se
sugirié aprovechar la amnistia tributaria, no podia contarse con el acuerdo de los

acreedores para que impartieran la respectiva autorizacion.

Ahora bien, no se advierte que los motivos que adujo el Superintendente Bancario
para pronunciarse en forma negativa frente a la amnistia tributaria de la Ley 75 de
1986, fueron contrarios al concepto de la Oficina Juridica de dicha entidad, puesto
que éste sostenia que se podia acoger a la amnistia en el entendido de que se

69 Recuérdese que “[u]no de los principios que rige este proceso, es el de la igualdad entre acreedores -par conditio
creditorum-, segun el cual cada acreedor tiene derecho a que se le pague el valor de su acreencia, en proporcion a los
activos existentes, sin que pueda preferenciarse a un acreedor sobre otro. La existencia de ese principio, entonces, no
admite la aplicacion de concesiones o de mecanismos que puedan redundar en beneficio de unos, y en desmedro de
otros”. Corte Constitucional, Sentencia T-065 del 2000. M.P. Alfredo Beltran Sierra.



cumpliera con los presupuestos establecidos en el articulo 307° del Decreto 2217
de 1982 (Memorando OJ-179 de 24 de marzo de 1987 que obra a fls. 187 a 192
del cd. anexo 1). Precisamente, a la misma conclusion lleg6 el Superintendente,
quien ademas verificé que esos presupuestos no se podian cumplir en la situacion
gue en ese momento presentaba la sociedad intervenida, para lo cual agreg6 en
su oficio que el Fondo de Garantias (acreedor), se habia abstenido de dar su
consentimiento al respecto, por considerar que tal y como estaban las cosas el
Fondo no podia actuar como Unico acreedor, por dos razones: la primera, porque
la compra de algunas acreencias no estaba perfeccionada y, por ende, no se
habia producido la subrogacion de créditos; y la segunda, porque la compra no era
sobre todas las acreencias y en consecuencia seguirian existiendo otros

acreedores.

En sintesis, la decisidbn que adopté en su momento la Superbancaria no fue
contraria a la ley ni ha quedado evidenciado que su decisién de no aplicar la
amnistia tributaria a la sociedad intervenida haya sido injustificada y generado

algun perjuicio dentro de la operacién administrativa de la liquidacion.

2.4.4. Laventa de las acciones por debajo de su precio en bolsa

La parte actora aseverd que perdio la suma de $34'749.939, porque dentro del
proceso de liquidacion forzosa administrativa se vendieron 3.357.482 acciones a
precios notoriamente inferiores a los de la bolsa, por fuera de ella y sin avallo.
Sostiene en la demanda (hecho 15 fl. 6), que en “...diciembre de 1986, el
liquidador de la intervenida vendi6 3.357.482 acciones de la Corporacion
Financiera Unién “Corfiunién” a razén de $14,65 cada una, cuando a esa fecha su

cotizacion en la Bolsa de Bogota era de $25...".

En primer término, no resulta cierto que el articulo 19 del Decreto 2217 de 1982,
sustituido por el articulo 8 del Decreto 1215 de 1984, ordenara que la transaccién

“

se hiciera a través de la bolsa, en tanto ella sefiala que “...los bienes muebles

cotizados en bolsa se podran vender a través de ésta, caso en el cual no habra

70 “El Superintendente podré acordar con los acreedores de la entidad intervenida, una de las medidas siguientes: 1. La
concesion de quitas las deudas. (..) 2. Cualquier otra que facilite el pago de las obligaciones a cargo del deudor o que
regulen las relaciones de éste con sus acreedores.”



necesidad de avalto...”, o cual, por tanto, no era obligatorio sino facultativo dado

gue representaba una alternativa para la realizacion de este tipo de activos.

En segundo término, no le asiste razén a la parte accionante respecto de un
menor valor en la venta, toda vez que de conformidad con las pruebas recaudadas
dentro del proceso se acreditd que el precio promedio de las acciones durante los
meses de noviembre y diciembre de 1986, fue de $13.50; asi lo certificd la Bolsa
de Bogota - en Liquidacién de conformidad con el oficio de 18 de junio de 2003 (fl.
593 cd. ppal.); es decir, si la venta de las acciones fue por valor de $14.65 cada
una, tal como se afirmé en la demanda, la transaccién bursatil, por el contrario, fue

favorable a la sociedad intervenida.

2.4.5. El pago de la desvalorizacion monetaria a los acreedores

Finalmente, la parte actora es categorica en afirmar que el pasivo por

“

desvalorizacion monetaria “...es el que, en ultimas, dejé sin patrimonio a la
sociedad. Fue un pasivo al que se llegd por la demora que se ha descrito en los
hechos anteriores, que no hubiera existido si la sociedad se devuelve a los
accionistas y se liquida a principios de 1989 como anuncié el Superintendente
Bancario a la vista de los balances de cierre de 1988...” (hechos 42 y 50 de la

demanda, folio 14 cd. ppal.)

Vista la aseveracion anterior, no resulta aventurado sostener que no se presenta
una relacion de causalidad entre las conductas de la administracién, referentes al
pago de una obligacién impuesta en la ley -desvalorizacion monetaria- con cargo a
la liquidacion y los supuestos perjuicios ocasionados al efectuarse el pago por
desvalorizacion monetaria. El articulo 1.8.2.3.5, letra s. del Decreto 1730 de 4 de
julio de 1991, el numeral 9 letra p. del articulo 295 y el numeral 15 del articulo 300
del Decreto 663 de 1993, y el numeral 18 del articulo 5 del Decreto 2418 de 1999,
dispusieron que una vez atendidas las obligaciones presentadas y aceptadas, o el
pasivo cierto no reclamado si habia lugar a él, si quedare un remanente de activos
se debia reconocer y pagar una desvalorizacion monetaria a los titulares de los
créditos atendidos por la liquidacion, cualquiera que fuere su naturaleza, prelaciéon
o calificacion de los mismos, con excepcion de los créditos que correspondieran a

gastos de administracion y de las obligaciones que por derivarse de operaciones



de cambio, debian pagarse en la divisa estipulada o en moneda legal al tipo de

cambio del dia del pago.

Por lo tanto, los presuntos perjuicios que alega la parte actora por este hecho, no
se habrian causado por conductas culposas o negligentes de las entidades que
adelantaron y tuvieron a su cargo el proceso, sino que serian producto de la
aplicacion de una norma de orden publico contenida en el Decreto 1730 de 1991y
las subsiguientes normas dictadas posteriormente sobre la materia, que ordenaron
con caracter imperativo el pago de una desvalorizacion monetaria a favor de los
acreedores de la sociedad en liquidacion, con el fin de compensar con cargo a los
recursos de la liquidacion la pérdida del poder adquisitivo sufrida por los
depositantes, ahorradores o inversionistas sobre las acreencias que se sujetaron
al proceso liquidatorio, modificaciones legales cuyos efectos en su aplicacion no le
serian desde ningun punto de vista imputables a las demandadas. Igualmente, la
Sala advierte que el cumplimiento en todos los casos de procesos de liquidacion
forzosa administrativa de una obligacion legal, como es el pago de la
desvalorizacion monetaria, fundada en el interés general y por razones de
equidad, no es una carga excepcional que no deba ser soportada por la sociedad

intervenida.

En estas condiciones, no se le puede atribuir ninguna responsabilidad por el pago
de este concepto a la Superintendencia Financiera (antes Bancaria) o al Fondo de

Garantias de Instituciones Financieras.

3. LA CONCLUSION

En el caso concreto, una vez estudiados los extremos de la litis, se concluye que
no se demostro que el presunto dafio antijuridico alegado por los actores,
provenga como consecuencia de actuaciones injustificadas, dilatorias o irregulares
por parte de las entidades demandadas y, al contrario, se observa que las mismas
en el tramite de la liquidacion actuaron de conformidad con las etapas previstas en
la ley, por lo que no cabe un juicio de reproche a las mismas habida cuenta de que
actuaron en derecho y no se demostrd por la parte actora que el periodo en que
durd el proceso haya sido injustificado y que, en tal virtud, esa fue la causa

eficiente de los darfios reclamados.



En efecto, en el proceso qued6 demostrado: i) Que para los afios de 1988 y 1989
no era posible culminar con el proceso de liquidacion, dado que existian etapas
legales aun por agotar, las cuales el liquidador no podia soslayar; ii) Que para los
afos de 1990 y 1993, encontrdndose suspendidas provisionalmente por orden
judicial las resoluciones de pago del proceso de liquidacion, tampoco se podia
haber terminado el mismo; iii) Que entre la fecha en que comenzé la liquidacion
(1989) y estando suspendidos los pagos en la liquidacién por la razén anterior
(1993), entrd en vigencia el Decreto 1730 de 1991, que establecié la figura del
pago por desvalorizacion monetaria a los acreedores, norma de obligatorio
cumplimiento dentro del proceso de liquidacion; iv) Que si bien hubo una demora
para la culminacion del proceso de liquidacion, ésta no fue la causa eficiente del
dafio alegado por los actores, esto es, la pérdida de valores por repartir entre los
accionistas de la sociedad liquidada, por cuanto lo cierto es, como la afirma el
grupo demandante, que el pago del pasivo por desvalorizacibn monetaria fue el
que finalmente dejé sin patrimonio a la entidad, pago a partir del cual, como se
explicd, no se le puede atribuir alguna responsabilidad a la Superintendencia

Financiera (antes Bancaria) o al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.

Por lo tanto, no se probé un dafio antijuridico causado por una irregular actuacion
de las demandadas y por el cual deban responder, esto es, una actividad
injustificadamente tardia o irregular por parte de ellas; por ende, como no quedo
establecida la existencia de los hechos causantes del perjuicio aducido, esto es,
no demostré que el término que durd el proceso fue injustificado, no existe nexo
causal entre la operacion administrativa examinada y la alegada pérdida de un
patrimonio por repartir para los accionistas o el valor de las acciones o de los
derechos que estas representaban en la sociedad liqguidada para el grupo

accionante.

Cabe anotar que la sociedad de la cual hacia parte el grupo demandante como
accionistas perdio su patrimonio dentro del proceso de liquidacion, pero no por la
actuacion de las entidades demandadas en el proceso de liquidacion forzosa
administrativa de la que fue objeto, sino como consecuencia mediata de las
actividades precedentes realizadas por la sociedad contrarias a sus deberes en el
desarrollo de la actividad financiera (cesacion de pagos a sus usuarios y
patrimonio neto por debajo del 50%), atribuibles exclusivamente a la misma y que
dieron origen a la adopcion de la toma de posesién de sus negocios, bienes y
haberes por la Superintendencia Financiera (antes Bancaria), conductas

constitutivas de incumplimiento de sus obligaciones con los usuarios o de manejo



inseguro de los negocios con las cuales propiciaron y quedaron expuestas a un

riesgo de sufrir pérdidas, como en efecto ocurrio.

En otras palabras, si los activos de la sociedad no fueron suficientes para distribuir
un remanente entre los accionistas a prorrata de sus derechos, no se debié a una
conducta negligente desplegada por la administracion a través de la entidades
publicas demandadas o a un retardo injustificado por parte de la mismas, sino a la
propia dindmica juridica, financiera y economica del proceso al cual se vio
avocada la entidad intervenida por su propio comportamiento irregular en el
desarrollo de su objeto social, proceso en el cual su patrimonio estaba destinado
al cubrimiento total de los pasivos para con el publico, la constitucion de las
provisiones requeridas y el cubrimiento de todos los gastos de la liquidacion,

situacion que estaba la sociedad intervenida en el deber juridico de soportar.

La Sala precisa que no se trata de que a los accionistas de sociedades
intervenidas no puedan irrogarseles dafios en los procesos de liquidacion forzosa
administrativa con ocasion de la operacién administrativa, sino que para tal efecto
deben probar, como se explicé al comienzo de la providencia, la accién u omisién
que origina el dafio, es decir, el incumplimiento o cumplimiento defectuoso o tardio
de la obligacion legal a su cargo; el perjuicio infligido y la relaciéon de causalidad
entre éste y aquélla; pudiendo la administracion, por supuesto, en este régimen de

responsabilidad subjetiva, alegar las causales de exoneracion.

De otra parte, también aclara que la decision que se adopta no impide el ejercicio
de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho que se
puedan interponer contra los actos administrativos individualmente considerados
gue se hayan proferido en el transcurso de la operacion administrativa del proceso

de liguidacién forzosa administrativa objeto del sub lite, de ser estas oportunas.

En este sentido, no le asiste razon al apelante que conduzca a revocar la decision
del a quo, por falta de motivacion, incongruencia o ausencia de analisis critico de
las pruebas, toda vez que en el proceso de la liquidacién forzosa administrativa de
la Union Financiera S.A. Compaiia de Financiamiento Comercial Profinanzas,
Monssa, Continental, no se vislumbra una demora que se pueda calificar como
“‘injustificada” u otras irregularidades causantes de danos, que comprometan la

responsabilidad de la administracion a través de las entidades demandadas.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nhombre de la Republica

y por autoridad de la ley,
FALLA:
CONFIRMASE la sentencia recurrida, esto es, aquella proferida el 10 de

septiembre de 2004 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion

Segunda — Subseccion ‘C’.
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