CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Magistrado ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Bogota, D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil veintidés (2022)

Radicacion: 25000-23-36-000-2012-00723-02 (52105)
Actor: Gustavo Adolfo Estrada Latorre

Demandado: Superintendencia Financiera de Colombia
Referencia: Medio de Control de Reparacion Directa-CPACA

Tema 1: Limites al recurso de apelacion.

Subtema 1.1. Principio de Congruencia. Subtema 1.2. Causa Petend.i.

Tema 2: Carga de la prueba.

Tema 3: Presupuestos de la responsabilidad patrimonial del estado. Subtema 3.1. Autonomia
del juez de la responsabilidad del estado en la calificacion de la imputacion y la antijuridicidad.
Subtema 3.2. Dafio cierto por impago de obligaciones contractuales insolutas por liquidacién
societaria.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Subseccion resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion A, el 3 de julio de 2014, que negd las pretensiones de la
demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

Los demandantes pretenden que la Superintendencia Financiera sea declarada
patrimonialmente responsable del dafio que les habria irrogado por la omisién
absoluta de inspeccién vigilancia y control a la sociedad Monex Market Colombia S.A.,
en la que invirtieron capitales para ser transados en el mercado de divisas FOREX con
una tasa de retorno definida, pues —aduce— no habria adoptado las medidas
necesarias para garantizar la recuperacion de sus inversiones.

[Il. ANTECEDENTES:

2.1. El dieciocho (18) de diciembre de dos mil doce (2012)1, Emilio Latorre Estrada,
Gabriel Enrique Calderén Bonnet, Maria Eugenia Estrada, Ana Maria Estrada
Henao, Andrés Villamizar Valencia, Angela Sofia Estrada Latorre, Carlos
Eduardo Arbeldez Mejia, Claudia Marcela Gonzalez Prieto, Gabriel Andrés

1 Folios 1 a 16 del cuaderno 1.

Radicado: 25000-23-36-000-2012-00723-02 (52105)
Demandante: Gustavo Adolfo Estrada Latorre
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Calderon Nutt, Gustavo Adolfo Estrada Latorre, José Gustavo Correa Calle,
Javier Guzman Mejia, Jorge Alejandro Casallas Lozano, José David Arévalo
Vargas, José Luis Antolinez Melo, Luz Helena Henao Estrada, Paola Riviere
Lopez y Omar Raul Estrada Latorre presentaron demanda en ejercicio del medio
de control de reparaciéon directa contra la Superintendencia Financiera con las
pretensiones de que: (i) se declare administrativamente responsable por la falla en el
servicio que condujo a la pérdida de los dineros entregados a la empresa Monex
Market Colombia S.A., Cledbulo Renteria y Carolina Diaz Farieta; y (ii) se condene al
pago de perjuicios de orden material y moral, subjetivos y objetivados, actuales y
futuros estimados en $886’168.064,33, US$2’'182.053,15 y $81°000.000.

2.1.1. Como asidero factico de sus pretensiones, manifestaron en sintesis que:

2.1.1.1. Invirtieron $886°'168.064,33 y US$2'182.053 en la empresa
denominada Monex Market Colombia S.A. cuyo accionista principal era
Cledbulo Renteria Gonzélez, quien durante 5 afios y 2 meses “actud a espaldas
de la ley captando dinero, prometiendo intereses por encima de las entidades
financieras y realizando actividades propias y exclusivas de las entidades
sometidas a la inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia
Financiera de Colombia, sin que ésta hubiera hecho absolutamente nada para
evitar que los ahora convocantes [sic] perdieran el dinero fruto de sus ahorros
y sus afios de trabajo” (subrayado afiadido).

2.1.1.2. Por las estas actividades, los demandantes presentaron denuncia ante
la Fiscalia General de la Nacion, la cual abrié investigacion en la que particip6
una comision de la Superintendencia Financiera, que rindio informe de 6 de
junio de 2012, en el que concluyd que Clebébulo Renteria Gonzélez
efectivamente realizado captacidn masiva y habitual de dineros del publico.

2.1.1.3. La Superintendencia Financiera incurrié en falla del servicio, debido a
gue: (i) no impuso medidas cautelares conforme al paragrafo 1° del articulo 108
del Decreto 663 de 19932, para asegurar los derechos de los demandantes que
habian invertido de buena fe; (ii) no se pronuncié sobre la captacion masiva
realizada, de acuerdo con el articulo 1° del Decreto 1981 de 19883; (iii) omitid

2 “Articulo 108.- PRINCIPIOS GENERALES. 1. Medidas cautelares. Corresponde a la Superintendencia
Bancaria imponer una o varias de las siguientes medidas cautelares a las personas naturales o juridicas que
realicen actividades exclusivas de las instituciones vigiladas sin contar con la debida autorizacion: || a. La
suspension inmediata de tales actividades, bajo apremio de multas sucesivas hasta por un millon de pesos
($1'000.000.) cada una; || b. La disolucion de la persona juridica, y || c. La liquidacion rapida y progresiva de las
operaciones realizadas ilegalmente, para lo cual se seguiran en lo pertinente los procedimientos administrativos
gue sefiala el presente Estatuto para los casos de toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de las
instituciones financieras. || Paragrafo 1.- La Superintendencia Bancaria entablard, en estos casos, las
acciones cautelares para asegurar eficazmente los derechos de terceros de buena fe y, bajo su
responsabilidad, procederd de inmediato a tomar las medidas necesarias para informar al publico”
(negrilla de la demanda)

3 “Articulo 1° El articulo 1° del Decreto 3227 de 1982, quedara asi: || ‘Articulo 1° Para los efectos del Decreto
2920 de 1982, se entiende que una persona natural o juridica capta dineros del publico en forma masiva y
habitual en uno cualquiera de los siguientes casos: || 1. Cuando su pasivo para con el publico esta compuesto
por obligaciones con mas de veinte (20) personas o por mas de cincuenta (50) obligaciones, en cualquiera de
los dos casos contraidas directamente o a través de interpuesta persona. || Por pasivo para con el pablico se
entiende el monto de las obligaciones contraidas por haber recibido dinero a titulo de mutuo o a cualquiera otro
en que no se prevea como contraprestacion el suministro de bienes o servicios. || 2. Cuando, conjunta o
separadamente, haya celebrado en un periodo de tres (3) meses consecutivos mas de veinte (20) contratos de



Expediente: 52105
Actor: Gustavo Adolfo Estrada Latorre y otros

ordenarle un plan de desmonte a Monex Market Colombia S.A. y crear un
procedimiento adecuado para la devolucion de las sumas invertidas en Monex
Market Colombia S.A., con lo que no dio aplicacion a los articulos 2° del Decreto
1981 de 1988* y 2° del Decreto 4334 de 2008°; (iv) ni tampoco tomo posesion
de Monex Market Colombia S.A. para salvaguardar los interese de quienes
habian intervenido en dicha empresa, conforme al articulo 7° lit. a) del Decreto
4334 de 2008°.

2.2. La demanda fue admitida por esta Subsecciébn en decisiobn de segunda
instancia’, al considerar que existia pleno conocimiento del dafio cuando la empresa
intervenida fuera liquidada, sin que en el proceso existiera prueba del proceso iniciado
por la Superintendencia Financiera el 14 de noviembre de 2008. El Tribunal dio
cumplimiento de esta decisiong, que fue notificada a la demandada®.

2.3. La demandada present6 contestacion'® en virtud del poder conferido por el
Director Juridico de la Superintendencia Financieral!, en la que propuso
excepciones de falta de legitimacion en por pasiva, inexistencia de dafio cierto,
culpa exclusiva de la victima y de responsabilidad de un tercero. Como defensa,
esta entidad adujo que:

2.3.1. Segun el numeral 3° del articulo 4.1.1.2 del Decreto 2555 de 2010, la
promocién de inversiones en el mercado FOREX de divisas debia realizarse
a través de una oficina de representacion o corresponsalia, salvo cuando la
iniciativa proviniera del inversor, quien entablaba una relacion directa con la
firma extranjera y asumia los riesgos de la inversion.

mandato con el objeto de administrar dineros de sus mandantes bajo la modalidad de libre administracién o
para invertirlos en titulos o valores a juicio del mandatario, o haya vendido titulos de crédito o de inversién con
la obligacion para el comprador de transferirle la propiedad de titulos de la misma especie, a la vista o0 en un
plazo convenido, y contra reembolso de un precio. || Para determinar el periodo de los tres (3) meses a que se
refiere el inciso anterior, podra tenerse como fecha inicial la que corresponda a cualquiera de los contratos de
mandato o de las operaciones de venta. || Paragrafo 1. En cualquiera de los casos sefialados debe concurrir
ademas una de las siguientes condiciones: || a) Que el valor total de los dineros recibidos por el conjunto de las
operaciones indicadas sobrepase el 50% del patrimonio liquido de aquella persona; o || b) Que las operaciones
respectivas hayan sido el resultado de haber realizado ofertas publicas o privadas a personas innominadas, 0
de haber utilizado cualquier otro sistema con efectos idénticos o similares”.

4 “Articulo 2. Las personas cuyas actividades quedaren comprendidas dentro de las nuevas modalidades de
captacién masiva y habitual de dineros del publico previstas en el presente Decreto, tendran un plazo de un (1)
mes, contado a partir de la fecha de vigencia del mismo, para acreditar tal hecho ante la Superintendencia
Bancaria y presentar para su aprobacion un programa gradual de desmonte de las respectivas operaciones. En
un plazo méaximo de un (1) afio y con plena sujecion a los controles establecidos por esta Superintendencia, las
personas sefialadas en este articulo deberan liquidar las operaciones correspondientes o sustituir esas fuentes
de financiamiento”.

5 “Articulo 2°. Objeto. La intervencion es el conjunto de medidas ad-ministrativas tendientes, entre otras, a
suspender de manera inmediata las operaciones o negocios de personas naturales o juridicas que: || ) A través
de captaciones o recaudos no autorizados, tales como pi-ramides, tarjetas prepago, venta de servicios y otras
operaciones y negociaciones masivas, generan abuso del derecho y fraude a la ley al ejercer la actividad
financiera irregular; b) Realicen operaciones de venta de derechos patrimoniales de con-tenido crediticio
derivados de operaciones de libranza sin el cum-plimiento de los requisitos legales. || Como consecuencia de
alguna de las anteriores circunstancias, se dispone la organizacion de un procedimiento cautelar que permita
la pronta devolucion de recursos obtenidos en desarrollo de tales activi-dades”.

6 “Articulo 7°. Medidas de intervencion. En desarrollo de la intervencion administrativa, la Superintendencia de
Sociedades podra adoptar las siguientes medidas: || a) La toma de posesion para devolver, de manera
ordenada, las sumas de dinero aprehendidas o recuperadas; [...]"

“Auto del 13 de junio de 2013, folios 60 a 67 del cuaderno 1.

8 Auto del 12 de agosto de 2013, folios 75y 76 del cuaderno 1.

9 Folios 77 y 78 del cuaderno 1.

10 Folio 89 del cuaderno 1.

11 Folio 81 del cuaderno 1.
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2.3.2. En inspeccion a Monex Market Colombia S.A., funcionarios de
Superintendencia Financiera encontraron que aquella promocionaba
productos FOREX reservados a entidades sometidas a su vigilancia en
Colombia. En razon a ello, ordend su disolucion y liquidacion mediante
resolucién num. 1806 del 14 de noviembre de 2008 (en adelante, “Resolucion
1806 de 2008”).

2.3.3. Cuando tal acto fue expedido, no habia evidencia de una captacion
masiva no autorizada, porque la documentacion hallada mostraba que los
inversionistas entregaban su dinero directamente a la sociedad
estadounidense Monex Market International Corporation a través de una
cuenta extranjera, siendo estas inversiones promocionadas por la firma
colombiana Monex Market Colombia S.A., sin que se hubiera acreditado ni
pudiera presumirse que la cuenta pertenecia a los responsables de la
sociedad colombiana ni que ésta recibiera dinero de los clientes. En
consecuencia, la empresa nacional no podia ser sometida a medida cautelar.

2.3.4. Por medio de comunicacién nim. 200900768-000 del 7 de enero de
2009, el liquidador de Monex Market Colombia S.A. remiti6 a la
Superintendencia Financiera un inventario de bienes y haberse de la
sociedad.

2.3.5. Los hechos enunciados en la demanda son simples afirmaciones
subjetivas 0 no son ciertos, no se present6 prueba de que Monex Market
Colombia S.A. hubiera captado dinero de los demandantes y en el libelo
introductorio no se enuncia siquiera la forma, el titulo, la fecha o el tipo de
negociacion que hubieran dado lugar a la entrega de las sumas
mencionadas.

2.3.6. Para la época de los hechos, el Decreto 4334 de 2008 no habia sido
expedido. En consecuencia, no podria producirse una falla del servicio
porque no hubiera sido aplicado. Ademas, las facultades de ordenar un plan
de desmonte y crear un procedimiento adecuado para la devolucion de las
sumas invertidas en Monex Marketo Colombia S.A. —referidas por la parte
actora— son propias de la Superintendencia de Sociedades.

2.3.7. El dafio habria sido causado por Monex Market Colombia S.A., sin que
fuera atribuible a la Superintendencia Financiera, porque esta no autorizo el
funcionamiento de aquella, y habria actuado diligentemente al ordenar su
disolucién y liquidacién por medio de la Resolucion 1806 de 2008.

2.3.8. El proceso penal por captacion masiva y habitual de dineros del puablico
contra Clébulo Renteria Gonzéalez fue iniciado por la Fiscalia General de la
Nacion afos después de que la Superintendencia Financiera ordenara la
disolucién y liguidacién de Monex Market Colombia S.A.

2.3.9. Por solicitud de la Fiscalia 28 Seccional del 23 de febrero de 2001, un
funcionario de la Superintendencia Financiera, que no obré en su
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representacion, sino como perito, rindi6 concepto en la investigacion
adelantada. Sin embargo, su concepto se bas6 en elementos de conviccion
gue no constituian pruebas, segun el principio de inmediacién que rige el
proceso regulado en la Ley 906 de 2004. De cualquier forma, en este informe
se menciond que no era posible establecer si el sefior Renteria Gonzalez
realizara captacion masiva y habitual de dinero en los términos del articulo 1°
del Decreto 191 de 1988, siendo necesario para su determinacion que se
solicitara informacién a las autoridades estadounidenses, sobre lo cual se
pronuncio el perito el 6 de junio de 2012.

2.4. El magistrado sustanciador adelanté audiencia inicial'? en la que el despacho
sustanciador advirti6 que no existian vicios procesales, decidié sobre las
excepciones previas de caducidad y de falta de legitimacion en la causa, fijé los
hechos del litigio y decretd pruebas.

2.5. En laaudiencia de pruebas fue practicado el interrogatorio de parte a quienes
asistieron a la audiencia y conforme a lo dispuesto por el inciso final del articulo 181
del CPACA?®, el 6rgano judicial de primer grado resolvi6 prescindir de la audiencia
de alegaciones y juzgamiento, y concedi6 a las partes un término de diez (10)
dias para presentar alegatos de conclusién'4. Los apoderados de ambas partes
presentaron los escritos conclusivos respectivos?!®,

2.6. El Tribunal dicté sentencia de primera instancial®, en la que negé las suplicas
de la demandal’. El a quo consideré que el dafio se habia acreditado con el peritaje
de un funcionario de la Superintendencia Financiera practicado en el proceso penal
adelantado contra el accionista de Monex Market Colombia S.A., Clébulo Renteria,
cuya contradiccion se habia surtido en la audiencia de pruebas de este proceso.

Sin embargo, el Tribunal juzgd que no se demostro la antijuridicidad del dafio ni la
falla del servicio alegada, ya que: (i) la Superintendencia Financiera habia
practicado inspeccién a las oficinas de Monex Market Colombia S.A., sin que los
demandantes hubieran denunciado la captacion realizada, y ordend la liquidacion
y disolucion de tal sociedad; (ii) con la documentacion recabada en dicha diligencia,
no se podia establecer que Monex Market Colombia S.A. estuviera captando
dinero, porque el dinero era consignado en la cuenta de una sociedad extranjera; y
(iii) en el proceso penal adelantado no se habia proferido sentencia, que permitiera
establecer que Monex Market Colombia S.A. y sus representantes hubieran

12 Folios 107 a 109, cuaderno 1y CD 1.

13 Articulo 179. Etapas. “Cuando se trate de asuntos de puro derecho o no fuere necesario practicar pruebas,
el juez prescindira de la segunda etapa y procedera a dictar la sentencia dentro de la audiencia inicial, dando
previamente a las partes la posibilidad de presentar alegatos de conclusién”.

14 Folio 113 del cuaderno 1.

15 Folio 115 y 131 del cuaderno 1.

16 Folios 136 a 144 del cuaderno principal.

17 “PRIMERO: Se niegan las pretensiones de la demanda conforme a la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Se fija por agencias en derecho a favor de la entidad demandada — Superintendencia Financiera
de Colombia, la suma de Veinte Millones de Pesos ($20°000.000). TERCERO: Ejecutoriada la presente
providencia, liquidense por secretaria de la seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes
devuélvanse al interesado, lo anterior de conformidad a [sic] lo establecido por los articulos 7 y 9 del Acuerdo
No 2552 de 2004 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.
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incurrido en el delito de captacion ilegal de dinero, “razén por la que no se puede
bajo este medio de control imputar la responsabilidad por omision a la
Superintendencia”.

2.7. La parte actora interpuso recurso de apelacion contra la decision de primera
instancia®, como fundamento del cual adujo que:

2.7.1. La falla de servicio de la entidad de la entidad demandada consistio
en no haber advertido oficiosamente la captacion masiva e ilegal de dinero
en la inspeccion realizada a Monex Market Colombia S.A. y haber adoptado
medidas cautelares en la Resolucion 1806 de 2010, para proteger a los
inversionistas, por lo que los bienes de la sociedad intervenida fueron
transferidos a empresas que Cleobulo Renteria Gonzalez habia constituido
fuera del pais.

2.7.2. Aparte, la Superintendencia Financiera err6 al calificar a Monex Market
Corporation como entidad financiera extranjera, ya que no estaba sometida
a la vigilancia de las autoridades estadounidenses competentes. En
consecuencia, al adoptar la Resolucion 1806 de 2010, omitié ordenar un plan
de desmonte, conforme al articulo 2° del Decreto 1981 de 1988; no cre6 un
procedimiento adecuado para para garantizar la devolucién de las sumas
invertidas, de acuerdo con el articulo 2° del Decreto 4334 de 2008; ni tomo
posicion de la empresa, segun el articulo 7° lit. a) del Decreto 4334 de 2008.

En otras palabras, “[el] reproche que se le hace a la Superintendencia no es el
haber evitado que los inversionistas hayan celebrado esos negocios, porque
cada persona en su libre albedrio decide que negocios realiza y cuéles no, el
reproche radica en que una vez detectd que la sociedad Monex Market
Colombia S.A. era una entidad ilegal que realizaba actividades restringidas a
las entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia
Financiera, no hizo nada para proteger a los inversionistas de buena fe, acorde
a las normas que fueron puestas de presente anteriormente”.

2.7.3. La compafiia Monex Market Colombia S.A. incurrié en el delito de
captacion masiva de dinero, hecho que se encuentra acreditado, pues el
sefior Renteria Gonzalez, se allan6 a los cargos en el proceso penal
adelantado en su contra y fue condenado mediante sentencia penal de 20
de enero de 2014 por el mencionado delito.

2.7.4. De conformidad con lo anterior, el dafio irrogado a los demandantes
tiene caracter antijuridico y es imputable a la demandada.

18 Folio 146 del cuaderno principal.
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2.8. La alzada fue concedida por el a quo'®, esta Corporacion la admitié?° y corrio
traslado?! a las partes, asi como al Ministerio PUblico para que aquellas alegaran
y este conceptuara en segunda instancia. Las partes presentaron sus respectivos
alegatos de conclusién??. El Ministerio Publico guardé silencio.

2.8.1. La Superintendencia Financiera aleg6 que: (i) la omision atribuida por el
apelante era un elemento nuevo con el que variaba el litigio fijado en primera
instancia, sin que la actora hubiera formulado entonces objecién alguna, siendo
ademas improcedente su discusion por via de reparacion directa; (ii) la libelista
entraba en contradiccion al argiir que no se habia acreditado que Monex Market
Corporation fuera una firma extranjera, ya que asi lo habia afirmado en el escrito
introductorio; (iii) el concepto con el que se encontré acreditado el dafio y es
esgrimido como unico fundamento de su antijuridicidad fue rendido por un
funcionario de la Superintendencia Financiera que no obrd en representacion suya,
bajo reserva y sin el conocimiento de dicha entidad; (iv) este concepto se basé en
documentos recabados durante mas de tres (3) afios y no constituye prueba en el
proceso penal, conforme a los articulo 412, 417 y 418 de la Ley 906 de 2004; (v)
debe ser excluido de este proceso, debido a que no fue aportado en copia auténtica
y no fue rendido a peticion de la Superintendencia Financiera, ni con audiencia de
esta, porque el funcionario que lo elaboré no la representaba y la entidad no fue
parte de la investigacion penal; (vi) el Decreto 4334 de 2008 no estaba vigente
cuando fue expedida la Resolucion 1806 de 2008, siendo asi la orden de liquidacion
y disolucién la medida procedente; y (vii) reiteré que no se habia acreditado el dafio
ni que sus actuaciones no hubieran sido diligentes.

2.8.2. La parte actora, a su vez, repitid en sus alegaciones los cargos planteados
como sustento del recurso de apelacion.

lll. PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA DE MERITO

3.1. La Sala es competente en alzada, en consideracion a que la cuantia del
proceso?® supera el monto minimo exigido por el articulo 152.6 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA)?4, para que
el asunto sea de conocimiento de los Tribunales Administrativos en primera instancia
y de esta Corporacién en segunda instancia®.

19 Auto del 21 de julio de 2013, folio 154 del cuaderno principal.
20 Auto del 5 de noviembre de 2014, folio 160 del cuaderno principal.
21 Auto del 3 de diciembre de 2014, folio 160 del cuaderno principal.

22 Folios 161 a 179 del cuaderno principal.

23 En el afio 2012, 500 SMLMV equivalian a $283.350.000 y la pretensién mayor de la demanda asciende a
$886.168.064.

24 Articulo 152. Competencia de los Tribunales Administrativos en primera instancia. “Los Tribunales
Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: (...) 6. De los de reparacién directa,
inclusive aquellos provenientes de la accion u omisién de los agentes judiciales, cuando la cuantia exceda de
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

25 Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia: “El Consejo de Estado, en Sala de
lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos [...]".
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3.2. Conforme al articulo 164.2 literal i) del CPACA, el conteo del término de
caducidad de dos (2) afios del medio de control de reparacion directa inicia “a partir
del dia siguiente al de la ocurrencia de la accién u omision causante del dafio, o de
cuando el demandante tuvo o debi6 tener conocimiento del mismo si fue en fecha
posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo conocido en la fecha de su
ocurrencia’.

En el presente proceso, esta Subseccion decidié revocar el auto del 14 de marzo de
2013 con el que el a quo habia rechazado la demanda?® y, en su lugar, resolvid
admitirla al considerar, fundamentalmente que:

“En el sub judice, revisada la demanda y su posterior subsanacion, se observa que la
parte actora pretende la reparacién del perjuicio causado con ocasion de la omision en
la que incurrié la entidad demandada de proferir medidas cautelares o de implementar
un plan [de] desmonte con el fin de garantizar las inversiones realizadas por terceros.

De acuerdo con lo anterior, considera la Sala que si bien la Superintendencia mediante
resolucion 1806 del catorce (14) de noviembre de dos mil ocho (2008), dispuso la
disolucion y liquidacion de Monex Market Colombia S.A., al verificarse el ejercicio sin
autorizacion de una actividad que se encuentra reservada a entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, en particular a las sociedades comisionistas
de bolsa, corporaciones financieras (habilitadas para suscribir contratos de
corresponsalia) y las oficinas de representacion de entidades del exterior, el conteo del
término del término de caducidad se produce desde la finalizacion del proceso de

liquidacién.

En efecto, considera la Sala que es en el momento de terminacion de la liguidacién en
que existe pleno conocimiento de las posibles afectaciones a terceros; al respecto esta
Corporacion ha precisado que es en el momento de ‘la liquidacion propiamente dicha,
en el que [sic] (...) se realizan los activos de la compafiia y se paga el pasivo externo

e interno a su cargo?’.

No obstante lo anterior, revisado el expediente observa la Sala gue no existe prueba
de terminacién de dicho proceso iniciado mediante la resolucién 1806 del catorce (14)
de noviembre de dos mil ocho (2008), por lo tanto por el derecho de acceso efectivo a
la_administracion de justicia, la Sala procedera a revocar el auto del catorce (14) de
marzo de do mil trece (2013), proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién A” (subrayado fuera del texto original)?®.

No se observa, en esta oportunidad, que a lo largo del proceso se haya demostrado
lo contrario, esto es, que Monex Market Colombia S.A. hubiera sido liquidada,
teniéndose asi pleno conocimiento del dafio. Con las pruebas documentales
practicadas en este proceso se acreditd que: (i) la Superintendencia Financiera
ordend, como medida cautelar, la disolucién y posterior liquidacion de Monex Market
Colombia S.A., a través de la Resolucién 1806 del 14 de noviembre de 20082°; (ii) en
cumplimiento de ello, la asamblea de accionistas de Monex Market Colombia S.A.
resolvio, en reunion del 30 de octubre de 2008, autorizar la disolucion y liquidacion de

26 Folios 48 a 50 del cuaderno 1.

«?7” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia del 25 de febrero de
2000. Radicacion 5475. Consejera Ponente: Olga Inés Navarrete Barrero».

28 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, auto del 13 de junio de 2013, exp. 47053, folios 60
a 66 del cuaderno 1.

29 Copia auténtica a folios 25 a 31 del cuaderno 1.
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la sociedad, y nombré al liquidador®®, lo que fue protocolizado mediante escritura
publica del 3 de diciembre de 20083, inscrita en el registro mercantil®?, y fue puesto
en conocimiento de la Superintendencia Financiera®3; y que (iii) conforme al Gltimo
certificado de existencia y representacion de Monex Market Colombia S.A. allegado al
expediente, “MONEX MARKET COLOMBIA S.A. PODRA GIRAR BAJO LA RAZON
SOCIAL DE MONEX MARKET S.A. EN LIQUIDACION34. Al no existir asi prueba de
que la caducidad hubiera acaecido, esta Subseccion reitera la mantiene adoptada en
este proceso mediante auto del 13 de junio de 2013%.

3.3. Respecto de la legitimacion en la causa, al proponer la excepcion de falta de
legitimacion en la causa por activa, la demandada adujo que no se habia acreditado
este presupuesto procesal, porque “no existe prueba alguna que demuestre la
vocacion para reclamar la titularidad del derecho, concretado en la indemnizacién de
perjuicios que dicen los actores les fueron irrogados por presunta omision de mi
representada, circunstancia que de plano implica la negacion de la totalidad de las
pretensiones impetradas en el escrito™®. Como puede apreciarse, con ello alude la
demandada a la legitimacion de hecho, sino a la material, asunto que ha de ser
resuelto con ocasion del estudio del fondo de la litis.

3.3.1. Como medio para acreditar el interés juridico del que es titular, asi como del
dafio, la demandante aporté Unicamente copia simple3’ de un concepto suscrito por
un servidor publico de una “COMISION SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA”, sobre la actividad econémica desarrollada por el ciudadano Cleobulo
Renteria Gonzalez y sus asociados de la empresa Monex Market Colombia S.A., en
respuesta a una “solicitud formulada ante la Superintendencia Financiera“ mediante
ofico OE-DA CTI del 14 de febrero de 2011 en la indagacion num.
1100160000492009-09168 adelantada por la Fiscalia 128 Seccional de Delitos contra
el Orden Econdmico y Social contra el sefior Renteria y sus asociados.

Este es pues, asi, uno de los medios cognositivos que, como lo precisé la Corte
Suprema de Justicia auto del 15 de octubre de 20188, son propios de las etapas de
indagacion e investigacion diferentes a las pruebas que, en el proceso penal regulado
en la Ley 906 de 2004, s6lo son aquellas que se practiquen en el juicio oral o de forma
anticipada. Mientras los medios cognositivos son sustento valido de decisiones
adoptadas en las fases previas al juicio, como aquella en la que se decide sobre la
solicitud de medida de aseguramiento®?, no lo son, como las pruebas, de la sentencia
en la que se determina la responsabilidad penal del acusado (articulos 16 y 372, Ley
906 de 2004).

30 Copia del acta a folios 8 a 10 del cuaderno 2.

31 Copia auténtica a folios 3 a 7 del cuaderno 2.

32 Copia auténtica de certificado de existencia y representacion expedido por la Camara de Comercio de Bogota
el 24 de noviembre de 2008 a folios 12 a 14 del cuaderno 2.

33 Copia simple del escrito con el que fue enviado a folio 51 del cuaderno 3.

34 Certificado R030190258 del 6 de enero de 2011 a folios 5y 6 del cuaderno 3.

35 Folios 60 a 66 del cuaderno 1.

36 Folio 98 del cuaderno 1.

37 Folios 25 a 41 del cuaderno 2.

38 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, auto del 15 de octubre de 2018, rev. niim. 29.629.
39 |bidem.
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Pues bien, la Sala ha considerado que “la prueba documental trasladada, cuando no
ha sido practicada a peticién de la parte contra la cual se aduce lo ha sido sin su
audiencia en el proceso primitivo, podra ser valorada siempre que en el contencioso
administrativo haya existido la oportunidad procesal para la contraparte de
controvertirla, de acuerdo con lo dispuesto para la tacha de falsedad en el articulo 289
del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
notificacion del auto que ordena tenerla como prueba, o al dia siguiente a aquél en
que haya sido aportada en audiencia o diligencia®.

De conformidad con la afirmado en el documento referido, este fue elaborado por un
funcionario de la Superintendencia Financiara por solicitud que la Fiscalia General de
la Nacion realizo a dicha entidad, no a un funcionario de forma independiente. No hay
pues razones para sostener que el concepto hubiera sido desconocido por la
demandada ni que no tuviera la posibilidad de tacharlo como falso en este proceso,
en el que se surtié su contradiccion. En consecuencia, el documento sera objeto de
valoracion.

Ahora bien, en el referido concepto fueron relacionadas las siguientes inversiones de
los aqui demandantes realizaron en la sociedad Monex Market International
Corporation, a través de Cleobulo Renteria Gonzéalez, como su representante:

. Monto Monto . -
Denunciante Fecha Motivacion Soporte
Uss$ pesos

Entrego dinero
en efectivoy en
cheque le | Adjunta pagaré
Gustavo prometieron renta fija # 020
Adolfo comprar y | firmado por
1 Estrada 148.765 0 24109/2004 vender divisas | Cleobulo Renteria
Latorre pagandole un | Gonzélez el 28-06-
rendimiento de | 2006.

mas del 3%
mensual.

La denunciante
informa  que
constituyé el
contrato de
cuenta variable
MCI 0131.
Entrego
dineros  para
Ana Maria ser transados
3 | Estrada 0 137°'168.084 | 23/06/2005 | en el mercado SIN
Henao de compra y
venta de
divisas.
Entreg6 Anexa
15/06/2005; | dineros en | comprobante  de
07/10/2006; | efectivo y en | ingreso por
Luz Helena , 12/12/2005; | cheque para | $3'000.000 y
4 Henao 2.000 62978670 19/12/2005; | ser transados | $2°000.000 firmado
10/01/2006; | en el mercado | por Ménica
26/05/2008. | de compra y | Guerrero

venta de | funcionaria de

Angela Sofia
2 | Estrada 62.541 0 11/09/2005
Latorre

SIN

40 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de noviembre de 2018, exp.
41847.
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divisas Monex Market Int.
denominado Corp. el 30/04/2007
FOREX. y el 30/11/2008
respectivamente;

asi como
comprobante  de
ingreso por
$21.800 y
2’674.050 firmados
por Cledbulo
Renteria Gonzéalez
el 23/02/2009 y 15-

06-2005,
respectivamente.
Entregd
dineros
esperando una | Anexa fotocopia de
buena certificado de
Andres rentabilidad a | inversién MIC 0417
5 | Villamizar 0 69°000.000 | 23/11/2007 | través del | a nombre de
Valencia mercado  de | Andrés Villamizar

compray venta | Valencia firmado el
de divisas | 27/11/2007

denominado
FOREX
Entreg6
d|n~eros al Anexa fotocopia de
sefior Cleobulo
. contrato de
Renteria . ., ..
Gonzélez para inversion renta fija
Emilio ser transados &thzejuscrltiAZ?;r;
6 | Latorre 149.765 0 01/06/2009 | exclusivamente .
d en el mercado International
Estrada Corporation y
de compra y .
venta de Emilio Latorre
divisas Estrada el 01-06-
. 2009.
denominado
FOREX.
s Anexa certificacion
Realiz6 la .
inversion expedida por
Javier os ee?a% do una Monex Market el
7 | Guzman 279.216 0 31/10/2007 P . 05/06/210 [sic],
. rentabilidad firmada or
Mejia pactada del p,
Cleobulo Renteria
3,5% mensual. G
Entreg6 los
dineros  para | Anexa certificacion
Maria ser transados | firmada por
Eugenia en el mercado Cleo.bulo Renteria,
8 Estrada d 30.268 0 8/08/2006 | de compra Yy | presidente de
stra f"‘ € venta de | Monex Market
Guzman divisas International
denominado Corporation.
FOREX.
Entreg6 los Adjunta  fotocopia
) del contrato de
dineros  para | . o, -
inversion renta fija
ser transados fito entre
José David en el mercado i/lljosr?ex Market
9 | Arévalo 137.900 0 3/08/2006 | de compra y .
venta de International
Vargas - Corportation y José
divisas . P
. David Arévalo
denominado Vargas ol
FOREX. 03/06/2006.

11
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Entrego
dineros al | Anexa fotocopia de
sefior Cleobulo | comprobante  de
Renteria ingreso de Monex
Gonzalez para | Market
Paola Riviere i
10 ; 95125 0 2/10/2007 ser transados Internathnal
Lépez en el mercado | Corporation y
de compra y | Paola Riviere
venta de | Lopez por
divisas bien | US$65.000 firmado
conocido como | el 02/10/07.
FOREX.
Entregd
dineros al
sefior Cleobulo
. Renteria Si bien no se
Gabriel Gonzélez para | encontrd soporte,
André i
11 d es, 69.500 0 Enerodel | ser transados gl denunciante
Calderén 2007 en el mercado | informa que
Nutt de compra y | constituy6 una
venta de | cuenta MIC 0770.
divisas bien
conocido como
FOREX.
Entrego Adjunta
dineros  para | comprobante  de
Claudia ser transados | ingreso por
Marcela 05y 07de | en el mercado | US$25.000 del 27-
12 G 4l 113.000 0 julio de de compra y | 06-2007,
(_)nza ez 2007 venta de | comprobante de
Prieto divisas ingreso por
conocido como | US$55.000 del
FOREX. 21/05/2007.
E.ntrego Adjunta fotocopia
dineros al
o del contrato de
sefior Cleobulo | . L
. inversion a renta
Renteria fi it t
Jorge Gonzalez para g? ZUISC“; in e
Alejandro 12/07/07y | ser transados 0 u © rentena
13 C I 108.000 0 24/08/07 en el mercado Gonzalez,
asallas de compra representante  de
Lozano P& Y1 Monex Market
venta de .
- . International y
divisas bien .
) Jorge  Alejandro
conocido como Casallas Gonzalez
FOREX. ’
E 5 .
.ntrego Anexa fotocopia del
dineros al e
sefior Cleobulo certificado de
. inversion MIC 0396
Renteria f d
Carlos Gonzélez para | hado por
Eduardo ser transados Cleobulo - Renteria
14 . 480.000 0 15/11/2007 Gonzélez
Arbelaez en el mercado .
- de compra presidente de
Mejia P& Y1 Monex Market
venta de .
- . International
divisas bien .
conocido como Corporation el 15-
FOREX. 11-2007.
Entreg6 Comprobantes de
dineros al | consignacion por:
José Luis sefior Cleobulo | $40.000.000 a la
15 | Antolinez 85.000 0 17/04/2009 | Renteria cta. Cte. [...] de
Melo Gonzélez para | Davivienda a
ser transados | nombre de
en el mercado | Cleobulo Renteria
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de compra vy | el 15-04-2009,
venta de | $40.000.000 a la
divisas bien | cuenta [...] el 12-
conocido como | 04-2009;
FOREX 65.000.000 a la
cuenta [...] el 15-
04-20009.
Entregd
dineros al
senor ?Ieobulo Anexa fotocopia de
Renteria . ta i
Gabriel Gonzalez para pl)zligare renta plf:
Enri
16| o dquef 0 50000000 | 1/0412006 | > el“ﬁgﬁggﬁ US$155.372
alderon de compra firmado por
Bonnet P y Cleobulo Renteria
venta de .
. . Gonzalez.
divisas bien
conocido como
FOREX.
Le prometieron
comprar y
José vender divisas
17 | Gustavo 281.000 0 3/12/2007 | pagandole un SIN
Correa Calle rendimiento de
mas del 3%
mensual.
Entrego . .
. Adjunta fotocopia
dineros al
o del contrato de
sefior Cleobulo | . - .
. inversion renta fija
Renteria ndm. 097 suscrito
Jorge Gonzdlez para i
Alejandro 12/07/07y | ser transados entre Cleobulo
18 108.000 0 Renteria Gonzélez,
Casallas 24/08/07 en el mercado
representante legal
Lozano de compra Yy | 4" Monex Market
venta de .
. . International, y
divisas bien , .
. José Alejandro
conocido como Casallas Gonzalez
FOREX. ’

Se observa pues, asi, que al concepto requerido a la entidad demandada con destino
a una indagacion penal adelantada por la Fiscalia General de la Nacion contra
Cleobulo Renteria Gonzalez —accionista mayoritario de Monex Market Colombia
S.A#4 — vy sus asociados, se adjuntd documentacién que da cuenta de la entrega de
dinero o suscripcion de contratos con la que se acredita la condicion de inversionistas
de buena fe —por demas, presumida*>— que aducen como sustento de sus
pretensiones Emilio Latorre Estrada, Gabriel Enrique Calderon Bonnet, Maria
Eugenia Estrada, Andrés Villamizar Valencia, Carlos Eduardo Arbeldez Mejia,
Claudia Marcela Gonzalez Prieto, Gustavo Adolfo Estrada Latorre, Javier
Guzmén Mejia, Jorge Alejandro Casallas Lozano, José David Arévalo Vargas,
José Luis Antolinez Melo, Luz Helena Henao Estrada, Paola Riviere Lopez y
Omar Raul Estrada Latorre. Al existir asi prueba del interés juridico que se discute
en el proceso, ellos se encuentran legitimados en la causa por activa.

41 Conforme al certificado de existencia y representacion obrante a folio5 y 6 del cuaderno 2.

42 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. “Articulo 83. Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas las
gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.
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No puede predicarse lo mismo sobre Ana Maria Estrada Henao, Angela Sofia
Estrada Latorre, Gabriel Andrés Calderén Nutt y José Gustavo Correa Calle, cuya
condicion de inversionistas se bas6 Unicamente en su propio dicho. En consecuencia,
se declarara, respecto de estos, su falta de legitimacién en la causa por activa.

3.3.3. Por la parte pasiva, la Superintendencia Financiera es el ente*? legitimado
en el presente proceso, por ser el que habria incurrido en una omision como
competente de la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen
actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico, segun el
articulo 8° del Decreto 4327 de 2005, con vigencia temporal para los hechos de este
asunto.

IV. PROBLEMA JURIDICO

4.1. Esta Subseccion* —en linea con la jurisprudencia de la Sala Plena*— ha
considerado reiteradamente que, por virtud del principio de congruencia®, la
competencia material del juzgador esté definida por la causa petendi, es decir, por
los hechos de la demanda que configuran la causa juridica en que se fundamenta
el derecho objeto de las pretensiones. No esta pues facultado el juzgador de
segundo grado para pronunciarse sobre hechos distintos a los que configuraron la
causa petendi, ni siquiera fundandose en el principio iura novit curia, en cuanto
conllevaria la vulneracion del derecho de defensa y de contradiccion de la
contraparte®’.

43 DECRETO 4327 DE 2005. “Articulo 2°. La Superintendencia Financiera de Colombia, es un organismo técnico
adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera y patrimonio propio”.

44 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencias del 24 de julio de 2013, exp. 28866; del
26 de noviembre de 2015, exp. 34721; del 5 de julio de 2018, exp. 41681, entre otras. En igual sentido:
Subseccion A, sentencia del 14 de junio de 2018, exp. 37646.

4 “Los hechos son la causa petendi de la demanda, en cuanto configuran la causa juridica en que se
fundamenta el derecho objeto de las pretensiones y por eso, desde el punto de vista procesal, su afirmacion
constituye un acto juridico que tiene la trascendencia y alcance de definir los términos de la controversia y por
lo tanto el alcance de la sentencia, y deben ser objeto del debate durante el proceso, para que si al final se
encuentran debidamente probados puedan prosperar las peticiones de la demanda, ya que respecto de ellos
debe pronunciarse el juzgador, en perfecta congruencia”. CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de febrero de 1995, exp. S-123.

46 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 305. La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este Cédigo contempla,
y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. [...]". CODIGO
GENERAL DEL PROCESO. “Articulo 281. La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades que este codigo contempla y con las
excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. [...]”

47 “[L]a Sala precisa que si es posible en materia de juicios de responsabilidad extracontractual del Estado, la
aplicacion del principio iura novit curia, pero siempre teniendo en cuenta que a través de él no se puede llegar
a la modificacion de los fundamentos facticos de la pretensién, expuesto en el libelo, los cuales constituyen su
causa petendi y son precisados por el actor, y no otros. Asi en esta materia, lo importante es la realidad y
naturaleza de los hechos y no la calificacion juridica que les puede dar el demandante, todo lo cual coincide con
lo dispuesto por nuestra legislacion positiva, concretamente por el articulo 170 del Cddigo Contencioso
Administrativo, segtn el cual, la sentencia debe analizar “Los hechos en que se funda la controversia”.[...] Si se
aceptare que el juez puede al final del proceso, en la sentencia cambiar los hechos alegados en la demanda se
estaria desconociendo el derecho de defensa y contradiccion del proceso que tiene la parte demandada, la cual
contestara la demanda enfrente de los hechos alegados por el demandante y enfocara su actividad probatoria
para desvirtuar esos hechos que se conocen desde un comienzo. Pero si al final del proceso se cambia ya no
podria cuestionarlos”. CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14
de febrero de 1995, exp. S-123.
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En esta instancia, la superintendencia demandada“*® alegé que, en la apelacion, la
actora introdujo hechos con los que se configuraba una omision diferente a aquella
en la que se fundamentaba la causa petendi, definida en la audiencia inicial. Los
cargos de la alzada delimitan la competencia del juzgador de segundo grado*®-° vy,
consecuentemente, inciden en la definicion del problema juridico, siendo asi
procedente el pronunciamiento de la Sala al respecto.

4.2. Pues bien, en la audiencia inicial, a partir de lo argumentado por las partes, el a
quo determiné que la presente controversia “radicaba en establecer”, principalmente
“si las imputaciones facticas realizadas a la Superintendencia Financiera,
consistentes en la presunta omision de su deber de inspeccién y vigilancia sobre la
sociedad Monex Market, se encuentra configurado”; omision que, como lo precisé
anteriormente al definir los hechos que serian objeto de prueba, consistia en “la
presunta ausencia de control y vigilancia por parte de la Superintendencia Financiera,
sobre la sociedad Monex Market Colombia S.A., o que haria conllevado a [sic] la

pérdida de las inversiones de los demandantes”.

De acuerdo con los hechos de la demanda, la omision de vigilancia y control de la
Superintendencia Financiera sobre la sociedad Monex Market Colombia S.A., en la
gue los demandantes habian realizado inversiones fallidas, habia sido absoluta, como
lo afirmé expresamente®. No se hizo referencia alguna en el escrito introductorio a la
orden de disolucién y posterior liquidacion de tal sociedad, como medida cautelar
procedente segun el articulo 108.1 del Decreto 663 de 1993°2, que la

48 Aptado. 2.8.i).

49 CODIGO GENERAL DEL PROCESO. “Articulo 320. El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, anicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante,
para que el superior revoque o reforme la decision. [...]". Cddigo de Procedimiento Civil. “Articulo 357. La
apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar
la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razon de la reforma fuere indispensable
hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquella. Sin embargo, cuando ambas partes
hayan apelado o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones. [...]".

50 “En relacion con el alcance de esta disposicion, la Sala ha acogido dos posturas que, en principio, parecen
opuestas o contradictorias entre si, pero que realmente no lo son porque ambas se sustentan en el principio de
congruencia [...]. Conforme a la primera postura, la competencia del ad quem esta limitada a los aspectos que
expresamente sefiale el recurrente. [...] La segunda postura plantea que la competencia del juez de segunda
instancia comprende los temas implicitos en aquellos aspectos que el recurrente propone expresamente en su
escrito de apelacion, de manera que nada obsta para que el juez de segunda instancia corrija 0 modifique
aguellos que, por su naturaleza, se encuentran comprendidos o son consustanciales a los asuntos
mencionados. [...] En ambos casos, la Sala buscé salvaguardar el principio de congruencia pues limité la
competencia del juez de segunda instancia a los aspectos que sefiale expresamente el recurrente o que se
entiendan comprendidos dentro del marco del recurso, siempre que favorezcan al apelante unico. [...JEste
entendimiento del principio de congruencia y de los limites competenciales del ad quem frente el recurso de
apelacion es el que la Sala acoge y reitera, de manera que si se apela un aspecto global de la sentencia, el juez
adquiere competencia para revisar todos los asuntos que hacen parte de ese aspecto mas general, aunque de
manera expresa no se haya referido a ellos el apelante Unico. Lo anterior, desde luego, sin perjuicio de la
potestad que tiene el juzgador de pronunciarse oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean
necesarias para proferir una decisién de mérito, tales como la caducidad, la falta de legitimacion en la causa 'y
la indebida escogencia de la accién, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos
de su inconformidad con la providencia censurada”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de
unificacion del 6 de abril de 2018, exp. 46005.

51 Aptado. 2.1.1.1.

52 “Articulo 108. 1. Medidas cautelares. Corresponde a la Superintendencia Bancaria imponer una o varias de
las siguientes medidas cautelares a las personas naturales o juridicas que realicen actividades exclusivas de
las instituciones vigiladas sin contar con la debida autorizacion: || a. La suspension inmediata de tales
actividades, bajo apremio de multas sucesivas hasta por un millén de pesos ($1'000.000.) cada una; || b. La
disolucion de la persona juridica, y || ¢. La liquidacion rapida y progresiva de las operaciones realizadas
ilegalmente, para lo cual se seguiran en lo pertinente los procedimientos administrativos que sefiala el presente
Estatuto para los casos de toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de las instituciones financieras”.
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Superintendencia Financiera impartié mediante la Resoluciéon 1806 de 2008°2 (cuyo
afio de expedicion confunde la parte activa al fundamentar la alzada). Por el contrario,
atribuyo una falla del servicio a la demandada por la omision de la adopcion esas
medidas cautelares® y de otras medidas establecidas en una norma posterior a la de
la Resolucion 1806 del 14 de noviembre 2008, como lo es el articulo 7 del Decreto
4334 del 17 de noviembre de 2008°°.

Tampoco hizo referencia la actora a la inspeccion realizada previamente a las
instalaciones de Monex Market Colombia S.A., por la orden del Superintendente
Delegado para Intermediarios de Valores y Otros Agentes proferida el 15 de
septiembre de 2008%, pese a que mencioné expresamente la investigacion
adelantada por la Fiscalia General de la Nacion, asi como el informe presentado por
un funcionario de la Superintendencia Financiera en dicha investigacion®’.

En definitiva, el derecho a ser reparada patrimonialmente por una falla del servicio del
Estado no se basé en la omision de la adopcion de medidas en la Resolucién 1806
de 2008, con la que justamente fueron tomadas medidas cautelares; controversia que,
por demas, implica un cuestionamiento a un acto administrativo, dirimible mediante
un medio de control diferente al de reparacion directa®®, incoado por la parte
demandante en este proceso.

4.3. Por lo tanto, al exceder la causa petendi, no se pronunciara la Sala sobre las
omisiones que se hubieran presentado en la Resolucién 1806 de 2008 en la
inspeccion realizada por la Superintendencia Financiera, ni por haber omitido medidas
de proteccion a los inversionistas y errado al determinar la nacionalidad de Monex
Market Corporation en la Resolucion 1806 de 2008; hechos estos en los que la parte
actora fundo los dos primeros cargos de la alzada, que a su vez se relacionan con el
Gltimo cargo®°.

4.4. En este orden de ideas, corresponde a esta Subseccion resolver el siguiente
problema juridico planteado por la parte censora:

¢, Sufrieron los demandantes una pérdida patrimonial que constituye un dafio
antijuridico imputable a la Superintendencia Financiera por la omision de
medidas para proteger las inversiones que, de buena fe, habian realizado
mediante Monex Market Colombia S.A. con anterioridad a la Resolucion 1806
de 2008, debido a que el accionista principal de dicha sociedad, Cleobulo
Renteria Gonzalez, se allané a los cargos por el mencionado delito de
captacion masiva y habitual de dineros, y fue condenado mediante sentencia
penal de 20 de enero de 20147

53 Copia simple a folios 25 a 31 del cuaderno 2013.

5 Aptado. 2.1.1.3.i).

55 Diario Oficial, afio CXLIV, nim. 47176, 17 de noviembre de 2008.

56 |bidem.

57 Aptado. 2.1.1.2.

58 CPACA. “Articulo 138. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma
juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas
causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior. [...]".

59 Aptados. 2.7.1, 2.7.2 y 2.7.4.
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4.5. Atendiendo a lo argumentado por la demandada®® a lo largo del proceso v,
particularmente, en esta instancia, asi como a la facultad que a este Organo
jurisdiccional le confiere el articulo 187, inc. 2°, del CPACA®!, la Sala analizara asi
mismo si el dafio cuya reparacion se pretende fue acreditado.

V. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD:

5.1. De acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia®?, en
concordancia con los articulos 1757 del Cédigo Civil (CC)% y 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil (CPC)%y el articulo 167 del Cédigo General del Proceso (CGP)®®,
quien pretenda indemnizacion de los perjuicios por la responsabilidad patrimonial del
Estado debera demostrar: (i) la existencia de un dafio antijuridico, y (ii) su imputacion
al Estado por la accién u omision de las autoridades publicas.

5.2. Lacarga de la prueba es una regla procesal que impone a las partes y al juzgador
un papel en el proceso judicial®®. Este es un proceso de conocimiento, cuya
configuracion obedece a la relacion que se traba entre las partes en contienda que, en
procedimientos adversariales, como éste, es por su esencia dialéctico. En razén a ello,
la comprensién del problema cuya resolucion corresponde al juzgador, requiere una
definicion clara de la tesis y la antitesis, es decir, de las posiciones de la parte que
formula las pretensiones y de la que se opone. Este sistema depende asi, en buena
medida, de la labor activa que en la defensa de los intereses en litigio asuman las
partes procesales, lo que, en el plano factico, implica desplegar el poder de probar
derivado del debido proceso®’. Deben las partes, por virtud del principio de la carga
de la prueba que rige en materia contencioso-administrativa, solicitar y facilitar la
practica de la prueba de los hechos que esgrimen como fundamento de su posicion®®,

Como regla procesal, la carga de la prueba impone también un rol al juzgador que,
como tal, es una regla de juicio que determina el sentido de una decision ante la
incertidumbre sobre los hechos en contienda y, de esa forma, permite zanjar un
conflicto juridico evitando el non liquett®. En otras palabras, el principio de la carga de
la prueba determina el sentido de una decisién judicial, que el juzgador tiene que
proferir, pese a la incertidumbre que sobre los hechos pudiera existir, dando lugar a

60 Aptados. 2.3, 2.3.5, 2.3.9 y 3.8.L.iii), iv) y V).

61 “Articulo 187. [...] En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que
el fallador encuentre probada. El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida todas la
excepciones de fondo, propuestas o0 no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus”.

62 “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades publicas. [...]".

63 “Articulo 1757. Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta”.

64 “Articulo 177. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”.

65 “Articulo 167. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen. [...]".

66 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2019, exp. 17720., FJ 2.3.2.

67 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-640 de 2002, C-331 de 2012 y C-146 de 2015.

68 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 25 de mayo de 2010, rad. nam.
23001-31-10-002-1998-00467-01, FJ 1. Reiterada en: CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-733 de 2013,
FJ8.1.1.

69 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2019, exp. 17720., FJ 2.3.2.
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una decision desfavorable a aquel que no hubiera conseguido acreditar con certeza
los hechos que esgrimié.

Esta regla, sin embargo, se flexibiliza en el ambito contencioso-administrativo, en
cuanto el articulo 213 del CPACA faculta al ad quem para que, antes de dictar
sentencia, disponga “que se practiquen las pruebas necesarias para esclarecer puntos
oscuros o dudosos de la contienda”. No obstante, esta norma no impone un sistema
inquisitivo en lo contencioso-administrativo, ni se propone soslayar la inactividad de
las partes que no hayan desarrollado el papel procesal que les corresponde para la
comprension de los intereses en disputa y, con ello, del conflicto. Para que esta
facultad se active debe, por lo tanto, existir al menos un principio de prueba’®, es decir,
los elementos de conviccion suficientes que, si bien no acrediten con certeza los
hechos en cuestion, generen en el juzgador una duda razonable sobre su existencia
0 sobre la existencia de dos hechos contrapuestos, y asi el supuesto factico se
muestre como un punto oscuro.

5.3. Al punto, se advierte que el Unico cargo valido de la apelacion —segun el andlisis
del acapite precedente— no esta llamado a prosperar, ya que la parte interesada no
desplegd actividad probatoria alguna para acreditar el fundamento factico de su
argumento. La apelante se limitd a atribuirle el dafio antijuridico aducido a la
Superintendencia Financiera, argumentando que Monex Market Colombia S.A. habria
incurrido en captacion masiva de dinero, ya que su accionista principal, Cleobulo
Renteria Gonzalez, se habia allanado a los cargos por tal delito y habia sido
condenado mediante sentencia penal de 20 de enero de 20147, Sin embargo, no
allegd documento ni prueba alguna de tal allanamiento y condena penal, ni solicit6 el
traslado del expediente, ni que se tuviera como prueba, ni que se oficiara a la autoridad
competente para su remision en momento alguno de este proceso. No cumplioé pues
la actora con la carga procesal que le incumbe para el éxito del recurso y la estimacion
de sus pretensiones.

5.4. No puede pasarse por alto, por demas, que el juicio de antijuridicidad del dafio y
de imputacién de responsabilidad patrimonial al Estado es independiente al juicio de
otra autoridad judicial, como la que —segun la actora— habria concluido que Monex
Market Colombia S.A. habia incurrido en captacion masiva y habitual de dinero. En el
ordenamiento juridico colombiano se consagra el principio de autonomia judicial a
nivel constitucional’?"? y estatutario’. La autonomia funcional es una de las facetas
de tal principio, que es concebida “como la libertad del operador juridico frente a otros

70 MICHELI, Gian Antonio, La Carga de la Prueba, traduccion de Santiago Sentis Melendo, Ediciones Juridicas
Europa-Amércia, Buenos Aires, 1961 (original de 1942), pp. 276 a 282.

" Aptados. 2.7.3y 2.7.4.

72 “Articulo 228. La Administracion de Justicia es funcién pulblica. Sus decisiones son independientes. Las
actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecera el
derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado.
Su funcionamiento sera desconcentrado y auténomo. [...] Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo
estan sometidos al imperio de la ley. || La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

73 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-288 de 2012.

74 LEY 270 DE 1996. “Articulo 5. La Rama Judicial es independiente y autbnoma en el ejercicio de su funcion
constitucional y legal de administrar justicia. || Ningun superior jerarquico en el orden administrativo o
jurisdiccional podrd insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las
decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias”.
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jueces de igual o superior jerarquia”®. En la jurisprudencia constitucional se ha
sustenido que, conforme a dicho principio, al administrar justicia, el juez no esta
sometido a subordinacion alguna, al punto de reconocerlo como sujeto Unico, que no
recibe 6rdenes ni instrucciones en su labor jurisdiccional’®. Es por ello que al juez de
lo contencioso administrativo, al que le compete juzgar la responsabilidad por acciones
u omisiones de las autoridades’’, no esta atado al juicio sobre la calificacion juridica
de una conducta realizada por otra autoridad judicial en un juicio que, ademas, tiene
causa, fin, procedimiento y medios de prueba diferentes.

5.5. No pasa por alto la Sala que, como lo adujo la demandada en esta instancia’®, la
demandante tampoco probo el dafio cuya reparacion alega. Como lo considero la Sala
al revocar el auto con el que el a quo habia rechazado la demanda y, en su lugar, la
admiti6’®, asi como en su jurisprudencia reciente®, quien demande la responsabilidad
extracontractual del Estado como responsable del impago de una obligacion
contractual de una sociedad cuya disolucion y liquidacion se hubiera producido, debe
acreditar su participacion activa en el proceso de liquidacion, y que el crédito a su favor
no fue satisfecho como presupuesto del dafio antijuridico.

Sin embargo, en este proceso —como se expuso en el andlisis de la caducidad®'— la
parte actora Unicamente dio cuenta factica de la aprobacion de la decision de disolver
y liquidar la sociedad Monex Market Colombia S.A. por sus accionistas, con el
nombramiento del liquidador, lo que fue protocolizado e inscrito en el registro mercantil,
sin que se haya probado que el proceso de liquidacion hubiera concluido, ni que los
demandantes hubieran participado en tal proceso.

5.6. Por lo tanto, al no haber probado la demandante el dafio antijuridico aducido ni su
imputacion al ente demandado, la sentencia desestimatoria recurrida seréa confirmada.

VI. COSTAS

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el juez tiene la obligaciébn de pronunciarse sobre las costas en la
sentencia, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico.
Asimismo, el mencionado articulo dispone que la liquidacion y ejecucion se regira por

7S CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-285 de 2016.

6 «Aqui no puede perderse de vista que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucién,
los jueces en sus providencias s6lo estan sometidos al imperio de la ley, lo cual significa que cualquier injerencia
externa en relacién con la forma como deban orientar y tramitar el curso del proceso, atenta contra su autonomia
y por consiguiente vulnera el ordenamiento Superior. Segun lo ha considerado esta Corporacion, “la conducta
del juez, cuando administra justicia, no puede jamas estar sometida a subordinacion alguna, al punto que dentro
de esta Optica es posible reconocerlo como un sujeto Unico, sin superior del cual deba recibir érdenes, ni
instrucciones ni ser objeto de presiones, amenazas o interferencias indebidas. Ademas, los demas drganos del
Estado tienen el deber juridico de prestarles la necesaria colaboracién para que se cumplan las decisiones
judiciales™. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-713 de 2008 y C-1643 de 2000.

77 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. “Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los
dafos antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas”.
8 Aptado. 2.8.1.

9 Aptado. 3.2.

80 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 29 de abril de 2020, exp. 47565.

81 Aptado. 3.2.
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las normas del CPC?®?, que se encontraba vigente cuando la demanda fue presentada.
Conforme al articulo articulos 392[83 del CPC, se condena en costas de segunda
instancia a la parte que se le resuelva el recurso de forma desfavorable, con la
confirmacion de la sentencia del inferior en todas sus partes. Como la sentencia de
primera instancia sera modificada para declarar la falta de legitimacion en la causa por
activa de algunos de los demandantes, no se condenara en costas de segunda
instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, el 3 de julio de 2014, para declarar la
falta de legitimacion en la causa por activa de Ana Maria Estrada Henao, Angela
Sofia Estrada Latorre, Gabriel Andrés Calderén Nutt y José Gustavo Correa
Calle; y CONFIRMAR los numerales primero, segundo y tercero de su parte
resolutiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
TERCERQO: En firme este fallo, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado Magistrado

82 Normatividad aplicable al caso concreto debido a que la presentacion de la demanda y la interposicion de los
recursos de apelacion se realizé con anterioridad a la entrada en vigencia del Codigo General del Proceso, esto
es, antes del primero (1) de enero de dos mil catorce (2014).

83 Articulo 392. Modificado en algunos apartes por la Ley 1395 de 2010. “En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia, la condenacion en costas se sujetara a las siguientes reglas:
1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion, suplica, queja, casacion, revisién o anulacién que haya propuesto. [...] 2. La condena se
hara en la sentencia o0 auto que resuelva la actuacion que dio lugar a la condena. En la misma providencia se
fijara el valor de las agencias en derecho a ser incluidas en la respectiva liquidacion. 3. En la sentencia de
segundo grado que confirme en todas sus partes la del inferior, se condenara al recurrente en las costas de la
segunda instancia. [...] 7. Cuando fueren dos o mas litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenara
en proporcién a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderan distribuidas por partes
iguales entre ellos. [...]"
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