ACCION DE REPARACION DIRECTA - Indebida escogencia de la accién.
Imposicion de medidas por parte de la Superintendencia Bancaria o
Financiera a Financoop / SENTENCIA INHIBITORIA - Indebida escogencia de
la accién / DEMANDA - Requisito formal. Debida escogencia de la accion de
las acciones contencioso administrativas / DEMANDA - Inepta demanda.
Indebida escogencia de la accién / ACCION DE REPARACION DIRECTA - No
es procedente contra actos de intervencion de superintendencia financiera o
bancaria a entidades financieras y cooperativas / NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Accion idonea para discutir actos de
intervencion a entidades financieras y cooperativas

Esta Corporacion ha precisado que el criterio Gtil en la determinacion de la accién
procedente para reparar dafios generados por la Administracion es el origen de los
mismos, de manera tal que, si la causa del perjuicio es un acto administrativo que
se considera ilegal debe acudirse a la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, por manera que si el dafio es generado por la aplicacion de un acto
administrativo ilegal, para que la reparacion sea posible sera necesario dejarlo sin
efectos, dada la presuncion de legalidad; al no incoarse esta accion significa que
su legalidad esta incolume, por tanto, ese acto administrativo quedoé ejecutoriado,
situacion que impide deducir un dafio originado de una ilegalidad alegada. En
otras palabras, se tiene claro que los actos administrativos expresan la legalidad y
la verdad, y que eso fue lo que hizo la Administracion al adoptar su decision v,
para que desapareciera del ordenamiento juridico ha debido demandar la actora
su nulidad, so pena de seguir sometida a sus efectos juridicos. (...) Para el caso
sub examine, advierte la Sala que las decisiones por medio de las cuales se
ordend la toma de posesion de los bienes de la Cooperativa Financoop asi como
la orden de liquidacién de dicha Cooperativa, como resulta apenas natural, se
encuentran contenidas en unos actos administrativos de caracter particular y
concreto que surten plenos efectos juridicos y que se encuentran amparados con
la presunciéon de legalidad y veracidad que les es inherente en virtud de las
disposiciones del articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo (...) Asi las
cosas, concluye la Sala que con fundamento en las bases facticas propuestas y
las pretensiones planteadas resulta improcedente emitir un pronunciamiento de
fondo en el presente asunto, comoquiera que esta demostrada la indebida
escogencia de la accion, la cual constituye presupuesto necesario de la sentencia
de mérito, tal como lo ha sostenido esta Seccidon del Consejo de Estado.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
86 / CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 85 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 66

NOTA DE RELATORIA: Sobre el atague de los efectos de un acto
administrativo dejando incélume la presuncion de legalidad del acto ver auto de
13 de diciembre de 2001, exp. 20678. Sobre la reparaciéon de los efectos de un
acto administrativo ver sentencias de 27 de abril de 2006, exp. 16079, 8 de
marzo de 2007, exp. 16421 y 28 de abril de 2010, exp. 17811

ACCION DE REPARACION DIRECTA - Presupuestos de la accién. No se
agota su examen al momento de admitir la demanda

Resulta necesario precisar que corresponde al juez, al momento de dictar
sentencia, analizar aquellos presupuestos de la accién que le permitan decidir
el fondo del asunto, razon por la cual el tema relacionado con la escogencia de
la accién procedente no puede, ni debe entenderse clausurado por virtud de
dicho pronunciamiento, (...) el Juez estd facultado para declarar de oficio su



configuracion e incluso estéa en el deber de hacerlo, asi no hubiese sido objeto
de apelacién por alguna de las partes.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular ver las sentencias de 4 de julio de
2002, exp. 20746 y 6 de febrero de 2012, exp. 21060

COSTAS - No condena
Comoquiera que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes haya actuado temerariamente y, debido a que ninguna
procedio de esa forma en el sub lite, no habré lugar a su imposicion.
FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
77 | LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogota, D. C., veinte (20) de mayo de dos mil trece (2013).
Radicacion niumero: 25000-23-26-000-2000-01771-02(27278)
Actor: ANDRES RICARDO MOLANO TORRES Y OTRA
Demandado: NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y OTRA

Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION
SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion B, el 25 de febrero de 2004, mediante la cual se
adopto la siguiente decision:

“Declarase probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda

por accion indebida. En consecuencia, niéganse las pretensiones de la
demanda.”

. ANTECEDENTES

1.1.- LA DEMANDA' Y SU TRAMITE



En escrito presentado el 22 de agosto de 2000, por conducto de apoderado
judicial, los sefiores Andrés Ricardo Molano Torres y Gloria Cecilia Ovalle
Acosta interpusieron demanda en ejercicio de la accién de reparacion directa
contra la Nacion - Ministerio de Hacienda y la Superintendencia Bancaria, con
el fin de que se les declarara administrativa y patrimonialmente responsables
por los perjuicios ocasionados <<con la actuacion de hecho que llevo a la
intervencion y posterior liquidacion de la Cooperativa Nacional Financiera
Limitada FINANCOOP vy al retiro de los demandantes de sus cargos como
administradores de la entidad intervenida>>.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicitaron que se condenara a
la demandada a pagar, por concepto de perjuicios morales, la suma equivalente
en pesos a 2.000 gramos de oro para cada uno y, por concepto de perjuicios
materiales, se deprecoé “la suma que pericialmente se determine a cada uno de
los demandantes, para lo cual se tendran en cuenta los siguientes parametros
de ligquidacion: (...) el salario que cada uno de los demandantes percibia al
momento de su retiro”.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones narraron, en sintesis, que
los sefiores Andrés Ricardo Molano Torres y Gloria Cecilia Ovalle Acosta, junto
con 36 personas mas, fundaron la Cooperativa Nacional Financiera Limitada -
FINANCOOP-, la cual obtuvo el reconocimiento de personeria juridica el 28 de
junio de 1993.

Indicaron que mediante Resolucién 3506 del 19 de diciembre de 1996, el
Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas Dancoop autorizo a la
mencionada Cooperativa la realizacion de actividades financieras por el término
de cinco afos.

Sostuvo la demanda que el desarrollo econdmico de la Cooperativa fue
ostensible hasta el afio 1998, cuando se produjo “el llamado péanico financiero,
a través del cual los organismos del Estado con acciones y omisiones y
utilizando la prensa hablada y escrita y la television, lejos de servir al
movimiento cooperativo, crearon a su alrededor un clima de desconfianza y un
manto de duda sobre el sector”.

En ese sentido, sefialaron los actores que “en estas circunstancias lo l6gico era
esperar que oportunamente el Estado representado por el Ministerio de
Hacienda y la Superintendencia Bancaria como nueva entidad encargada de la
vigilancia y cuidado del sector, salieran al respaldo del sector cooperativo
financiero, despejando rumores Yy permitiendo conjurar la crisis que
irremediablemente de no ser controlada llevaria, como efectivamente ocurrio a
la quiebra de las Cooperativas Financieras, bajo la presién de los ahorradores
gue llenos de panico acudieron masivamente a retirar su dinero. No obraron asi
las autoridades, ni el Ministerio de Hacienda, ni la Superintendencia Bancaria
vinieron en apoyo del sector solidario; por el contrario, ayudaron a crear panico
financiero, cuando su misién encomendada por la Carta era fortalecer el sector,
mantenerlo y no obrar en forma tan omisiva para conjurar la crisis y tan activa
para encenderla, faltando al debido proceso porque en el caso particular que
nos ocupa, en muy pocos dias en forma fulminante acab6 con la Cooperativa
FINANCOOP sin darle la oportunidad a quienes la dirigian y conformaban de
ser oidos y menos ofrecer una verdadera comprension y ayuda en el momento
de la crisis, que sirviera para salvar la instituciéon”.



Agregaron que el 13 de agosto de 1998 la Superintendencia Financiera designo
como “funcionario visitador” al sefior German Alberto Mery Concha y mediante
Resolucion No. 2201 del 21 de agosto de ese mismo afio se nombré al sefior
César Augusto Gamba Martinez “para ejecutar la medida de toma de la
posesion”, quienes emitieron conceptos técnicos y contables, los cuales, a la
postre, determinaron las medidas contra FINANCOOP. No obstante lo anterior,
sefalaron los demandantes que -en su sentir- dichos funcionarios no cumplian
con los requisitos sefalados en la ley para desempefiar tales cargos, como lo
era el haber desempefado el ejercicio de actividades técnico contables, es
decir, debian ser contadores publicos.

Anadieron que los informes rendidos por tales funcionarios fueron acogidos por
la Superintendencia y las recomendaciones fueron tenidas en cuenta para la
expedicion de la Resolucién No. 1199 del 11 de septiembre de 1998, mediante
la cual se ordend la toma de posesion de la Cooperativa, medida que no busco
la recuperacién de la Cooperativa, sino su liquidacion.

En relacién con los hechos descritos, sostiene la parte actora que son
constitutivos de una falla del servicio por parte de la Nacion - Ministerio de
Hacienda y la Superintendencia Bancaria, basicamente, por lo siguiente:

“i. Su conducta omisiva frente a un deber que le impone la Constitucion y
la Ley al Estado en general y a éstas entidades en particular en lo que
atafie a la proteccion, promocion y fortalecimiento de las Cooperativas y
una actitud que por el contrario fue imprudente y creadora de un panico
financiero en contra del sector Cooperativo.

ii. En segundo término una actuacién de hecho, manifiestamente ilegal
que consistio en valerse contra expresa prohibicion legal de personal no
idoneo para practicar la visita de FINANCOOP y para adelantar los
informes contables y financieros relacionados con el estado de la
Cooperativa, situacién que de hecho vicia la actuacidon y que obviamente
condujo a interpretaciones erroneas de los estados contables y financieros
trayendo como consecuencia la toma de posesidn de los bienes y haberes
de la Cooperativa, primero ordenando gque fuera en administracion y casi
inmediatamente ordenando la toma para su liquidacion y el retiro
obligatorio de los demandantes, de la direccion de la Cooperativa.

iii. En tercer lugar una serie de irregularidades y procedimientos que
muestran a las claras una intencidon oscura y previamente calculada de
terminar con la Cooperativa, de no darle ninguna oportunidad y de actuar
en relacion con ella en una forma desigual que constituye la imposicién de
una carga publica injustificada que debe ser reparada”.

Finalmente, los demandantes sostuvieron que existia una relacion de
causalidad entre las anteriores fallas del servicio y la afectacion de su vida
profesional, asi como de sus hojas de vida y su buen nombre, porque en su
calidad de representante legal del sefior Andrés Ricardo Molano Torres vy, de
suplente del mismo, de la sefiora Gloria Ovalle Acosta, no solo fueron
separados de sus cargos, sino que “todo el desprestigio de un mal manejo de la
cooperativa y el fracaso de la misma recayo sobre su gestién (...), afirmaciones
como las contenidas en las resoluciones 1199 del 11 de septiembre de 1999
emanada de la Superintendencia y en la Resolucion 0161 del 28 de enero de
2000, muestran fehacientemente como el perjuicio que se reclama sobre los




demandantes, es producto de las mismas vias de hecho usadas por las
entidades demandadas en relacién con FINANCOOP"!. (Subrayas adicionales).

La demanda inicialmente formulada fue rechazada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca a través de auto de fecha 19 de septiembre de
2000, al concluir que “la demanda es sustantivamente inepta porque no se
demandaron los actos administrativos que dieron origen a la misma”. La
anterior decisién fue revocada por esta Seccién del Consejo de Estado
mediante proveido del 4 de octubre de 2001; en consecuencia, se ordend la
inadmision del libelo con el fin de que la parte actora “proceda a corregirla en el
sentido de indicar con absoluta claridad y precisién cuales son los hechos u
omisiones de la Administracion que llevan a promover este proceso y que
constituyen la fuente del perjuicio por el cual se reclama la correspondiente
indemnizacion”.

Respecto de las consideraciones que tuvo en cuenta en esa oportunidad el
Consejo de Estado para proferir dicha decisién, resulta pertinente transcribir los
siguientes apartes:

“... La Sala considera que la pluralidad de factores que aduce la parte
actora como fundamento de la accion impetrada, asi como la complejidad
que reviste la controversia sobre la cual versa el proceso, pues se refiere
a cuestiones facticas de naturaleza diversa, la labor interpretativa de la
demanda por parte del juez se dificulta y, en consecuencia, no es posible
concluir a priori que, en este caso, la accién fue indebidamente escogida,
como lo estimé el Tribunal™.

Mediante escrito presentado oportunamente la parte demandante allegd la
correspondiente correccion de la demanda y preciso los hechos en los que
basaba sus pretensiones (los cuales fueron relacionados anteriormente). Tanto
la demanda como la correccion de la misma se notificaron en legal forma a la
entidad demandada y al Ministerio Publico3.

1.2.- La Nacion - Ministerio de Hacienda contesté la demanda dentro de la
respectiva oportunidad procesal y se opuso a la prosperidad de las pretensiones
formuladas por el demandante. En su defensa propuso las excepciones que
denomind: i) “ausencia de falla del servicio por parte del Ministerio de Hacienda”;
i) “indebida representacion de la Nacion”; iii) “e improcedencia de la accion
ejercitada (sic)”.

En relacién con la primera y segunda excepcion, sostuvo que el Ministerio de
Hacienda no era la entidad llamada a responder por el presunto dafio alegado en
la demanda, toda vez que las funciones de inspeccion, vigilancia y control que,
segun los actores, fueron la causa del dafio que fundamenté la presente accién,
estan radicadas por la ley en la Superintendencia Bancaria, entidad que cuenta
con patrimonio autbnomo y también ostenta la representacion de la Nacion en
procesos contencioso administrativos.

Respecto de la segunda excepcion, sefialé que habida cuenta de que lo que se
pretende cuestionar con la presente accién indemnizatoria es la legalidad de unos
actos administrativos que decretaron la liquidacion de FINANCOOP, la accion
procedente era la de nulidad y restablecimiento del derecho, razén por la cual

1Fls.2a25C. 1.
2Fls.1a58C. 3.
3Fls.87a90C. 1.



debia declararse la ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de
la accion®.

A su turno, la Superintendencia Bancaria sefialé que la actuacion administrativa y
los actos administrativos que se expidieron con el fin de realizar la toma de
posesion y liquidacion de la Cooperativa FINANCOOP, se enmarcaron de forma
estricta al ordenamiento juridico vigente, amén de que las causas que llevaron a la
adopcion de tales medidas fueron “el resultado de la gestiéon de la Cooperativa”;
ademas, se afadié que la crisis general del sistema financiero y del sector de la
economia solidaria, son hechos ajenos a la Superintendencia Bancaria.

De otra parte, propuso también la excepcion consistente en la ineptitud sustantiva
de la demanda por improcedencia de la accién de reparacion directa, comoquiera
gue los hechos y omisiones en los cuales habria incurrido dicho ente se
encuentran directamente relacionados con la expedicidon de las Resoluciones 1101
del 21 de agosto de 1998 y del 1198 del 11 de septiembre de ese mismo afio, las
cuales ordenaron la toma de posesion y liquidacion de la Cooperativa
FINANCOOP, razén por la cual sefalé que la accién que debié ejercerse para
cuestionar la legalidad de tales actos administrativos era la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho®.

1.3.- Vencido el periodo probatorio dispuesto en providencia proferida el 10 de
diciembre de 2002 y fracasada la etapa de conciliacion, mediante auto de 30 de
julio de 2003 el Tribunal de primera instancia dio traslado a las partes para
presentar alegatos de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera
concepto®.

La parte demandante insisti6 en que las resoluciones expedidas por la
Superintendencia Bancaria que ordenaron la toma de posesion y posterior
liquidacion de la Cooperativa FINANCOOP, estuvieron precedidas de “un
manejo desmedido, contrario a la Constitucion y a las leyes, por parte de las
entidades llamadas a cumplirlo y a defender el sector solidario, que crearon el
panico con las consecuencias que de él se derivan, resulta reprochable su
actitud y clara responsabilidad en el fracaso de la entidad Cooperativa
Financoop y del dafio moral y material causado a los directivos y demandantes
de este proceso”™’.

En sus alegatos el Ministerio de Hacienda insistio en la configuracién de las
excepciones perentorias de inepta demanda y ausencia de falla del servicio
respecto de esa cartera ministerial, a lo cual agreg6 que si lo que se pretendia
era cuestionar la legalidad de los actos administrativos que ordenaron la toma
de posesion y posterior liquidaciéon de la Cooperativa FINANCOOP, la via
procesal adecuada no podia ser otra sino la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho®.

Por su parte, la Superintendencia Bancaria reiter6 que debia declarase
prospera la excepcién de inepta demanda y, en consecuencia, inhibirse del
estudio de fondo de la presente acciéon, toda vez que la accién incoada -
reparacion directa-, no era la accién procedente para cuestionar la legalidad de
unos actos administrativos de caracter particular, los cuales -segun indic6-, se

4Fls.30a39C.1.
5Fls. 44a83C. 1.

6 Fls. 85,91 C. 1.
"Fls. 952100 C. 1.
8Fls. 101 a 108 C. 1.



encontraban ajustados al ordenamiento juridico vigente y estaban amparados
por la presuncion de legalidad?®.

1.4.- LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cumplido el tramite legal correspondiente, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, profiri6 sentencia el 25 de
febrero de 2004, oportunidad en la cual declar6 probada la excepcién de
ineptitud sustantiva de la demanda por indebida escogencia de la acciéon y, en
consecuencia, deneg6 las pretensiones de la demanda, por considerar,
basicamente, que “el perjuicio se origina exclusivamente de las resoluciones
gue produjeron la toma de posesién y la sancién al gerente de la Cooperativa.
(...) Si los demandantes reclaman un perjuicio por una intervencion que, en su
sentir, fue arbitraria, no se ve razén alguna para pedir una indemnizacion
cuando los actos administrativos que la ordenaron se conservan incolumes en
su presuncion de legalidad y veracidad. (...), para la reparacion de los dafos
alegados por los demandantes se requiere la declaratoria de ilegalidad de los
actos que les causoé el presunto perjuicio, situacion que no puede ser atacada a
través de la accion de reparacion directa°.

1.5.- EL RECURSO DE APELACION

Contra la anterior decision, la parte demandante interpuso oportunamente
recurso de apelacion, el cual fue concedido por el Tribunal a quo el 24 de
marzo de 2004 y admitido por esta Corporacion el 10 de agosto de esa misma
anualidad*?.

Como motivo de su inconformidad para con el fallo de primera instancia, la
parte recurrente manifesto lo siguiente:

“Disentimos del enfoque planteado por la Sala de decisién del H. Tribunal,
porque un estudio de fondo de la situacion nos lleva a la certeza que por
via de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho no puede
hacerse justicia en este caso, porque a la luz de la técnica juridica los
actos administrativos de intervencion de la Cooperativa y por consiguiente
de remocion de los directivos de Financoop estan ajustados a la ley. Es
decir que las decisiones estan ajustadas a lo prescrito en el Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero, dictadas por el érgano y el funcionario
competente y se dan las causales previstas para la intervencion etc.

El problema que nos ocupa es diferente, aqui no se trata de establecer
una situacion formal, orientada a atacar los actos administrativos dictados.
Por el contrario, las irregularidades que a través de la demanda se
exponen y que desencadenaron o llevaron finalmente a emitir los actos
administrativos son la materia de esta demanda. Esto es las actuaciones
de hecho de la administracion, irregulares y contrarias a los fines para las
que fueron instituidas, que prepararon el terreno y predispusieron o
condujeron de una manera irremediable a crear el clima propicio para
precipitar la caida aparatosa de la Cooperativa, de una manera ‘legal’,
cuando en verdad, son estos hechos y omisiones previas de las
autoridades, la causa real y directa de este desastre (...), sin que a
nuestro juicio y de acuerdo con la prueba recaudada, exista un motivo

9Fls. 116 a 142 C. 1.
10°Fls. 144 a 160 C. Ppal.
1 Fls. 104y 173 C. Ppal.



poderoso, distinto al actuar oficial, que fuera determinante en el
desencadenamiento del desastre final que llevdo a la intervencion y
liguidacion de la entidad y al escarnio y desvinculacion de los
demandantes.”*?

1.6.- Una vez se dispuso el traslado a las partes para presentar alegatos de
conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto, éste ultimo guardo
silencio®3.

La parte demandante insistié en que las entidades demandadas incurrieron en
una falla del servicio que determind la liquidacion de la Cooperativa
FINANCOORP, para tal efecto sefalé:

“Las medidas adoptadas por la Superintendencia Bancaria adolecen de
precipitud (sic) y de seriedad. Es _asi_como el Consejo Asesor del
Ministerio de Hacienda emite concepto favorable para la toma de posesién
para la Administracion _de la Cooperativa Financoop, sin_gue se haya
practicado la visita a la misma, ni se haya establecido su estado, esto se
comprueba porque el concepto se emitié el 12 de agosto de 1988 y soélo
hasta el 13 del mismo mes se nombré al funcionario de la
Superintendencia y se ordend la visita para establecer el estado de
Financoop.

Se envia personal no idéneo, que contrario a lo que afirma la
Superintendencia Bancaria, hace diagnosticos y analisis acerca de la
situacion financiera de la entidad Financoop y de sus estados contables,
qgue sirve de base para la toma de medidas primero de posesion para la
administracion y sin dar lugar a esta y con base en el andlisis financiero de
quien no podia hacerlo, por no ser contador publico juramentado, ordenar
la toma para la liquidacion. Esta actuacion esta prohibida por la ley,
porgue se presta, como en este caso, a que la informacion financiera sea
manipulada y analizada, por personas que carecen de la idoneidad para
ello. (...). La ley también ordena (Estatuto Organico art. 117 del sistema
financiero), que ‘Cuando se haya tomado posesion de una institucion
vigilada para administrarla, se conservara dicha posesion hasta cuando se
subsanen las causas que hayan dado lugar a la medida’, esta norma
también fue violada por la Superintendencia, que no obstante haber
tomado la medida de ordenar la intervencion para la administracion, de
manera _casi_inmediata y sin dar lugar a la recuperacién, con base en el
estudio financiero y contable realizado por uno de estos delegados sin
titulo de idoneidad necesaria para ello, cambié la medida y ordend su
liquidacién"* (Se deja destacado).

A su turno, las entidades demandadas luego de transcribir integramente los
argumentos expuestos con la contestacion de la demanda y con los alegatos de
conclusion de primera instancia, solicitaron, de forma separada, se profiriera la
confirmacion de la sentencia de impugnada®®.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo
actuado, procede a resolver de fondo el presente asunto sometido a su
conocimiento.

12 Fls. 166 a 167 C. Ppal.
13 Fls. 175, 207 C. Ppal.

14 Fls. 184 a 189 C. Ppal.
15 Fls. 190 a 204 C. Ppal.



[I. CONSIDERACIONES

2.1.- COMPETENCIA

La Sala es competente para conocer del asunto en segunda instancia, en razén
del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia proferida el 25 de febrero de 2004, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, comoquiera que la demanda se
presenté el 22 de agosto de 2000 y la pretensién mayor se estimé en 2.000
gramos de oro por concepto de perjuicios morales para cada uno de los
demandantes, equivalentes en pesos a $ 38'461.600, la cual supera el monto
exigido para que un proceso adelantado en ejercicio de la accidén de reparacion
directa tuviera vocacion de doble instancia ante esta Corporaciéon para aquella
época, esto es $ 26'390.0001°.

2.2.- LA ACCION PROCEDENTE EN EL PRESENTE CASO

Tal y como se dej6 indicado en los antecedentes de esta sentencia, la parte
demandante interpuso accién de reparacion directa con el fin de obtener la
declaratoria de responsabilidad de las demandadas por los perjuicios
ocasionados <<con la actuacién de hecho que llevo a la intervencion y posterior
liguidacion de la Cooperativa Nacional Financiera Limitada FINANCOOP vy al
retiro de los demandantes de sus cargos como administradores de la entidad
intervenida>>.

De igual forma, en el libelo introductorio se arguydé que las entidades
demandadas incurrieron en falla del servicio, por cuanto “afirmaciones como las
contenidas en las resoluciones 1199 del 11 de septiembre de 1999 emanada de
la_Superintendencia y en la Resolucion 0161 del 28 de enero de 2000,
muestran _fehacientemente _como el perjuicio _que se reclama sobre los
demandantes, es producto de las mismas vias de hecho usadas por las
entidades demandadas en relacién con FINANCOOP”.

Ahora, si bien la parte actora sefiald en el recurso de apelacion contra la sentencia
de primera instancia que la presente accibn no cuestionaba los actos
administrativos expedidos por la Superintendencia Bancaria que ordenaron la
intervencion, toma de posesion y posterior liquidacion de la Cooperativa
Financoop, lo cierto es que a lo largo del tramite de este proceso, se insistio en
gue dicha actuacion administrativa result6 ilegal y arbitraria, es decir contraria a la
Carta Politica y a las leyes.

Asi pues, advierte la Sala ab initio que la decision apelada amerita ser confirmada,
en tanto la demanda es sustancialmente inepta por indebida escogencia de la
accion.

En efecto, de la lectura de los hechos y pretensiones de la demanda, asi como de
las diferentes actuaciones surtidas a lo largo del tramite de la presente accion se
infiere, sin hesitacion alguna, que la génesis del litigio se ubica en la adopcién de
unas decisiones adversas a la Cooperativa FINANCOOP vy, por ende, lesiva para
los intereses de los sefiores Andrés Ricardo Molano Torres y Gloria Cecilia Ovalle

16 Decreto 597 de 1988.



Acosta, las cuales se hallan contenidas en unos actos administrativos, por
medio de los cuales la Superintendencia Bancaria ordend la toma de posesion
inmediata de los bienes, haberes y negocios de FINANCOOP para la
administracion de los mismos (Resolucion 1101 de 21 de agosto de 1998); asi
como ordeno la liquidacion de la citada Cooperativa (Resolucion 1199 del 11 de
septiembre de 1998).

Asi pues, aunque la parte demandante definié que la accion procedente era la de
reparacion directa, al observarse el libelo demandatorio y las diferentes
intervenciones procesales, se concluye que lo deprecado se encamindé a
cuestionar la legalidad de dichos actos administrativos que ordenaron la
intervencién, toma de posesion de los bienes de la Cooperativa y la posterior
liquidacion de ésta, reclamaciones propias de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, ya que resulta imprescindible la realizacién de un
juicio de legalidad sobre la expedicion de los referidos actos administrativos para
examinar la procedencia de la eventual reparacion de los perjuicios que se afirma
les fueron irrogados a los actores.

Ahora bien, el articulo 86 del C.C.A., prevé el ejercicio valido de esta accion
indemnizatoria cuando una persona demanda directamente la reparacion de un
dafio que tenga como fuente la ocurrencia de un hecho, una omision, una
operacion administrativa o la ocupacién temporal o permanente de bienes
inmuebles por causa de trabajos publicos o por cualquier otra causa.

Por su parte, el articulo 85 de la misma compilacion, dispone que “...toda persona
qgue se crea lesionada en un derecho amparado en una norma juridica, podra
pedir gue se declare la nulidad de un acto administrativo y se le restablezca
en su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio...”, lo anterior
implica que ante la existencia de un acto administrativo de caracter particular y
concreto, adoptado dentro de un procedimiento administrativo como consecuencia
de una peticion para obtener una reliquidacion pensional, la accion idénea resulta
ser la de nulidad y restablecimiento del derecho prevista en el articulo trascrito en
precedencia.

Al respecto, esta Corporacion ha precisado que el criterio Util en la determinacion
de la accion procedente para reparar dafios generados por la Administracion es el
origen de los mismos, de manera tal que, si la causa del perjuicio es un acto
administrativo que se considera ilegal debe acudirse a la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, por manera que si el dafio es generado por la
aplicacién de un acto administrativo ilegal, para que la reparacion sea posible sera
necesario dejarlo sin efectos, dada la presuncion de legalidad; al no incoarse esta
accion significa que su legalidad esta incélume, por tanto, ese acto administrativo
guedd ejecutoriado, situacion que impide deducir un dafio originado de una
ilegalidad alegada'’. En otras palabras, se tiene claro que los actos administrativos
expresan la legalidad y la verdad, y que eso fue lo que hizo la Administracion al
adoptar su decision y, para que desapareciera del ordenamiento juridico ha
debido demandar la actora su nulidad, so pena de seguir sometida a sus efectos
juridicos.

Es probable que en la concrecion o materializacion de un acto administrativo se
infieran perjuicios, los cuales habran de distinguirse de manera clara a efectos de
identificar la accion procedente para solicitar el restablecimiento del derecho en el

7 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Auto del 13 de diciembre de 2001. Radicacién No. 20.678 C.P. Alier
E. Hernandez Enriquez



caso concreto. En efecto, el dafio se puede relacionar de forma directa o indirecta
con un acto administrativo, pero es posible que devenga de sus efectos legales y
ajustados al ordenamiento juridico, lo que configura la responsabilidad por el acto
administrativo legal'®, o de su materializacién. Por consiguiente, se debe tener
claridad en lo que se refiere a la naturaleza del detrimento, toda vez que si el
mismo deriva de un acto administrativo que la parte considera ilegal, habra lugar a
deprecar la correspondiente indemnizacion de perjuicios a través del ejercicio de
la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho en los términos del articulo 85
del Codigo Contencioso Administrativo; ahora, si el dafio se produce con motivo
de la expedicion de un acto administrativo frente al cual no se discute la legalidad,
0 porque es una operacion administrativa por la ejecucion factica del acto, la
accién procedente sera la de reparacion directa, de conformidad con el articulo 86
del mismo estatuto.

Para el caso sub examine, advierte la Sala que las decisiones por medio de las
cuales se ordend la toma de posesion de los bienes de la Cooperativa
FINANCOOP asi como la orden de liquidacion de dicha Cooperativa, como resulta
apenas natural, se encuentran contenidas en unos actos administrativos de
caracter particular y concreto que surten plenos efectos juridicos y que se
encuentran amparados con la presuncién de legalidad y veracidad que les es
inherente en virtud de las disposiciones del articulo 66 del Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto ley 01 de 1984).

Para el caso sub examine, la Sala ha verificado que la fuente del dafio, como se
indicé en precedencia, no es una simple omision, puesto que la Administracion
realmente no ha incurrido en el defecto sefialado como desacertadamente lo
presenta la demandante, pues una acepcion fenomenoldgica de la omision indica
gque se puede entender como tal haber dejado de hacer algo frente a lo que estaba
obligada en la ejecucién de una determinada labor o cosa que, por algun motivo,
deberia haber hecho -ello ubicado en el plano negativo de la accién-. De modo
gue, la entidad demandada, al proferir las Resoluciones por medio de las cuales
se ordend la toma de posesion de los bienes de la Cooperativa FINANCOOP asi
como la orden de liquidacion de dicha Cooperativa, exteriorizd su voluntad (acto
volitivo positivo que incorpor6 una decisibn negativa mas no omisiva, con
fundamento en los argumentos juridicos que se expresan alli), configurandose un
acto administrativo de caracter particular y concreto que surte plenos efectos
juridicos y que se encuentra amparado con la presunciéon de legalidad y veracidad
gue le es inherente en virtud de las disposiciones del articulo 66 del Cdadigo
Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, concluye la Sala que con fundamento en las bases facticas
propuestas y las pretensiones planteadas resulta improcedente emitir un
pronunciamiento de fondo en el presente asunto, comoquiera que esta
demostrada la indebida escogencia de la accién, la cual constituye presupuesto
necesario de la sentencia de mérito, tal como lo ha sostenido esta Seccion del
Consejo de Estado!®:

“Al efecto cabe tener en cuenta que esta Corporacion®® ha precisado que
persisten algunos requisitos indispensables para proferir una decisién de
fondo, como lo es que la accién contencioso administrativa se ejerza con

18 Consultar en este sentido. Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencia de 27 de abril de 2006.
Radicacion No. 16.079 C.P. Ramiro Saavedra Becerra; Sentencia de 8 de marzo de 2007 Radicacion No.
16.421 C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

19 Sentencia de 28 de abril de 2010, Exp. 17.811. M.P. Mauricio Fajardo Gomez.

20 Sala de Casacion Civil, sentencia del 12 de enero de 1976.



sujecion a los requisitos que prevé la ley para su procedencia?!, sin perjuicio
de que, como lo explica la doctrina, el juez cumpla con la obligacion ‘de
declarar la razén por la cual no puede proveer™?,

De otra parte, debe precisar la Sala que si bien es cierto mediante auto de fecha 4
de octubre de 2001, la Sala que integraba esta Seccién del Consejo de Estado
revoco la decision proferida por el a quo que rechazé la demanda por indebida
escogencia de la accién y, por ende, inadmitioé la demanda para que se corrigiera 'y
se indicara con “absoluta claridad y precision” los hechos u omisiones en que
habria incurrido la demandada para causar el dafio antijuridico demandado,
también es cierto que el fundamento para adoptar dicha decision se baso en que
“dada la pluralidad de factores que aduce la parte actora como fundamento de
la accion impetrada, la labor interpretativa por parte del juez se dificulta y, en
consecuencia, no _es posible concluir_a priori que, en este caso, la accién fue
indebidamente escogida”.

Ahora bien, pese a que la parte actora presenté un escrito de correccion de la
demanda en el cual esquematiz6 los hechos u omisiones de la Administracién
gue habrian causado el presunto dafio antijuridico, lo cierto es que el mismo -
tal y como se ha dejado expuesto- se dirigid especialmente a cuestionar la
legalidad de las resoluciones que ordenaron la toma de posesion y posterior
liquidacion de la Cooperativa FINANCOOP, por manera que -reitera la Sala-, la
accion de reparacion directa ejercida se torna abiertamente improcedente.

Sobre el particular, resulta necesario precisar que corresponde al juez, al
momento de dictar sentencia, analizar aquellos presupuestos de la accién que le
permitan decidir el fondo del asunto, razén por la cual el tema relacionado con la
escogencia de la accién procedente no puede, ni debe entenderse clausurado por
virtud de dicho pronunciamiento, toda vez que en aplicacion del articulo 364 del C.
de P. C.:

“Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una
excepcion, debera reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las
de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse en la
contestacion de la demanda.

Si el juez encuentra probada una excepcién que conduzca a rechazar todas
las pretensiones de la demanda, podrd abstenerse de examinar las
restantes. En este caso, si el superior considera infundada aquella
excepcion, resolvera sobre las otras, aunque quien la alegé no haya
apelado de la sentencia”. (Negrillas fuera del texto original).

De igual forma, sobre la procedencia de las excepciones de fondo en los procesos
adelantados ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, el articulo 164
del C.C.A., establece:

“En todos los procesos podran proponerse las excepciones de fondo en la
contestacion de la demanda, cuando sea procedente, o dentro del término de
fijacion en lista, en los demas casos.

“En la sentencia definitiva se decidira sobre las excepciones propuestas
y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada.

2L Seccion Tercera Sentencia 20746 del 4 de julio de 2002.
22 José Chiovenda, Principios de Derecho Procesal Civil, Editorial Reus S.A., Madrid. 1977; tomo I, Pags.
125y 126.



“Son excepciones de fondo las que se oponen a la prosperidad de la
pretension” (Negrillas de la Sala).

De la normatividad en comento se advierte que ante el acaecimiento de la
caducidad, dada la naturaleza de la misma, el Juez esta facultado para declarar de
oficio su configuracion e incluso esta en el deber de hacerlo, asi no hubiese sido
objeto de apelacion por alguna de las partes. Al respecto, la Sala Plena de esta
Seccion del Consejo de Estado al definir la competencia del juez de segunda
instancia, preciso:

“En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccién Tercera resulta
claro —y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su
Jurisprudencia— que por regla general el marco fundamental de competencia
del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y
argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisién que se
hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas
aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, estan llamados a
excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos
previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que
en el recurso de apelacién operan tanto el principio de congruencia®® de la
sentencia como el principio dispositivo, razon por la cual la jurisprudencia
nacional ha sostenido que “las pretensiones del recurrente y su voluntad de
interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce del
mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el
ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum
quantum appellatum™?4,

Ahora bien, en relacion con la mencionada regla general, segun la cual
aquellos temas no propuestos en el recurso de alzada estarian llamados a
excluirse del conocimiento del juez ad quem, conviene precisar que dicha
regla general no es absoluta, puesto que la misma debe entenderse y
admitirse junto con las excepciones que se derivan, por ejemplo, i) de
las normas o los principios previstos en la Constitucion Politica; ii) de los
compromisos vinculantes asumidos por el Estado a través de la celebracion y
consiguiente ratificacion de Tratados Internacionales relacionados con la
proteccion de los Derechos Humanos y la vigencia del Derecho Internacional
Humanitario, o iii) de las normas legales de caracter imperativo, dentro de las
cuales se encuentran, a titulo puramente ilustrativo, aquellos temas
procesales que, de configurarse, el juez de la causa debe decretar de
manera oficiosa, no obstante que no hubieren sido propuestos por la parte
impugnante como fundamento de su inconformidad para con la decisién
censurada.

% “En relacién con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolucién del
recurso de apelacién puede consultarse el pronunciamiento efectuado recientemente por la Sala, mediante
providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la sefiora Magistrada
Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizé:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de
apelacién, solo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacién con los aspectos recurridos de
la providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada a
confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las
facultades que posee en virtud del mismo, se configurara la causal de nulidad prevista en el numeral 2
del articulo 140 del Cddigo de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia funcional™.

2 A respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997,



En efecto, la Seccién Tercera del Consejo de Estado en multiples decisiones
ha determinado la operancia del fenémeno juridico procesal de la caducidad
de la accion ejercida, asi como también ha encontrado acreditada la
existencia de la falta de legitimacién en la causa —por activa o por pasiva— e
incluso la ineptitud sustantiva de la demanda, casos?® en los cuales ha
denegado las pretensiones de la demanda o se ha inhibido de fallar,
segun el caso, con independencia de si tales presupuestos o aspectos
hubieren sido, o no, advertidos por el juez de primera instancia o por
alguno de los sujetos procesales, incluido, claro estd, aquel que hubiere
impugnado la providencia del juez a quo.” (Negrillas adicionales)?®.

Finalmente, la Sala estima necesario precisar que habida cuenta de que en el
presente asunto se proferir4 un fallo inhibitorio, dicha circunstancia impide abordar
el fondo de la litis y, por ende, resulta inocuo efectuar el correspondiente estudio y
analisis frente a la posible configuracién de otras excepciones como lo son la
eventual caducidad de la accion y ausencia de falla en el servicio.

2.3.- CONDENA EN COSTAS.

Comoquiera que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998 indica que soélo hay lugar a la imposicion de costas cuando
alguna de las partes haya actuado temerariamente y, debido a que ninguna
procedio de esa forma en el sub lite, no habra lugar a su imposicion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Narifio el 25 de febrero de 2004 y en su lugar se dispone:

% “En relacion con la caducidad de la accidn ejercida, la Sala ha sostenido: ‘El Juez estd facultado para
declarar de oficio la caducidad de la accion cuando quiera que, de conformidad con las pruebas obrantes en el
proceso, encuentre probados los supuestos que la configuran; al respecto la Sala ha considerado:

‘La caducidad de la accién puede entenderse como la institucion juridico-procesal mediante la cual el
legislador, en consideracién a la seguridad juridica y el interés general, establece limites temporales
para el ejercicio de las acciones que materializan el derecho de acceso a la administracion de justicia.
Cuando opera la caducidad se extingue el derecho de accién ‘de manera que si el actor deja
transcurrir los plazos fijados por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado
derecho fenece inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos
constituyen entonces, una garantia para la seguridad juridica y el interés general. Y es que la
caducidad representa el limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado
derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de
proteccion, pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la
ley ejerce sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fendmeno indicado’.
Por ser de orden publico, la caducidad es indisponible, irrenunciable y el juez, cuando encuentre
probados los respectivos supuestos facticos, puede declararla de oficio, ain en contra de la voluntad
de las partes. La caducidad opera por el sélo transcurso objetivo del tiempo, y su término perentorio y
preclusivo, por regla general, no se suspende, no se interrumpe y no se prorroga”. [Sentencias de 24
de abril de 2008, exp. 16.699. M.P. Myriam Guerrero de Escobar y de 30 de agosto de 2006, exp.
15.323, entre muchas otras]”.

% Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia proferida el 6 de febrero de 2012, Exp.

21.060, con ponencia del Magistrado, Dr. Mauricio Fajardo Gomez.



1. Inhibirse para resolver de fondo el asunto sometido a su conocimiento por
indebida escogencia de la accion.

2. Devolver el remanente de lo consignado para gastos del proceso.
SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme este fallo DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON

MAURICIO FAJARDO GOMEZ CARLOS A. ZAMBRANO BARRERA



