JUZGADO TREINTA Y SEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA

-SECCION TERCERA-
Bogota D.C., 30 de marzo de 2022
Juez : | Luis Eduardo Cardozo Carrasco
Ref. Expediente : 11100133310362011-00014 00
Procesos : (110013331037 2011 00008 00 (Juz. 37 Adtivo)
Acumulados 110013331037 2011 00011 00 (Juz. 37 Adtivo)
110013331032 2011 00012 00 (Juz. 32 Adtivo)
Demandante : | Darwin Manuel Moreno Diaz
Demandado : | Nacion - Superintendencia Financiera de Colombia y
otros
REPARACION DIRECTA

SENTENCIA No. 16
Objeto del pronunciamiento

Surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede el Despacho a proferir la sentencia de primera instancia, en el proceso de la
referencia.

I.- Antecedentes
1.1. La demanda

El sefior Darwin Manuel Moreno Diaz present6 cuatro demandas en ejercicio de la accion
de reparacion directa, que en principio fueron conocidas por los 37, 32 y 36
Administrativos y que con posterioridad fueron acumuladas en la presente causa.
Demandas presentadas contra la Presidencia de la Republica, Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, Direccion de Impuestos Nacionales -DIAN, Superintendencia
Financiera de Colombia, Superintendencia de Sociedades y la sociedad DMG Grupo
Holding S.A, a efectos de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

Primera: Que la Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Superintendencia Financiera de Colombia, Superintendencia de Sociedades, Direccion de
Impuestos Nacionales -DIAN, y la Agente Interventora designada para la sociedad DMG — Grupo
Holding S. A., son administrativa y extracontractualmente responsables de la totalidad de los
daios y perjuicios materiales y morales causados a mi mandante Darwin Manuel Moreno Diaz
con ocasion de las acciones y omisiones en el cumplimiento de sus funciones, en que incurrieron
todas y cada una de las demandadas y que solo cesaron con la declaratoria del Estado de
Emergencia Social dispuesto en el Decreto 4333 del 17 de noviembre de 2008 a la cual dio
lugar tal inoperancia e inactividad de, asi como con la declaratoria del Estado de Emergencia
Social con el arbitrario procedimiento de intervencion para devolver dispuesto por el Decreto
4334 de la misma fecha, con la intervencion decretada contra la Sociedad Comercial DMG —
GRUPO HOLDING S.A. NIT 900091410 por auto 400-014079 también de esa fecha proferido
por la Superintendencia de Sociedades mediante la toma de posesion de los bienes, haberes,
negocios y establecimientos de comercio y con la materializacion de dicha intervencion desde el
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amanecer de ese mismo 17 de noviembre de dos mil ocho (2008).

Segunda: Que la Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Superintendencia Financiera de Colombia, Superintendencia de Sociedades, Direccion de
Impuestos Nacionales -DIAN, y la Agente Interventora designada para la sociedad DMG — Grupo
Holding S. A., son responsables y deben pagar en mi favor los perjuicios materiales que
ocasiono a mi mandante serior Darwin Manuel Moreno Diaz, el hecho de intervenir de la
Sociedad DMG — Grupo Holding S. A., en la suma que se demuestre a través de este proceso,
dividiendo la indemnizacion en historica o consolidada y futura , actualizandola desde la fecha
de su causacion hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia conforme a al incide de precios al
consumidor debidamente certificado por el DANE y en aplicacion del articulo 178 del C.C.A.

Tercera: Que igualmente la Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, Superintendencia Financiera de Colombia, Superintendencia de Sociedades,
Direccion de Impuestos Nacionales -DIAN, y la Agente Interventora designada para la sociedad
DMG — Grupo Holding S. A., deben pagar a mi mandante seiior Darwin Moreno por concepto de
perjuicios morales, el equivalente a 100 smmlv a la fecha de la ejecutoria de la sentencia de
segunda instancia.

Cuarta: Que las sumas que arrojen los dafios materiales, sin actualizar, devengaran intereses
de mora correspondientes, desde el 3 de diciembre de 2008 y hasta la fecha en que se
materialice el pago.

Quinta: Que la demandada debe pagar las costas y agencias en derecho del proceso.’

1.2. Hechos de la demanda

Los hechos de la demanda en los cuales el demandante fundamenta sus pretensiones, se
resumen a continuacion’:

“l. La sociedad DMG registrada en Camara de Comercio de Bogota bajo el numero de
matricula 01609898 el dia 22 de junio de 2006 y con nit No. 900091410-0 asignado por la
DIAN de Bogota hacia el mes de mayo de 2008 el demandante adquirio una Tarjeta
Prepago por la suma de $10.000 la cual cargo ante esa misma firma con la suma de
10.000.000 que le serian convertidos en efectivo el dia 3 de diciembre de ese aiio 2008 en
caso de no haber realizado utilizaciones o compra de articulos en los establecimientos
asociados a dicha sociedad o el saldo si las hubiere hecho.

2. El 17 de noviembre de 2008, mediante Decreto 4333 el Gobierno Nacional decreto el
Estado de Emergencia Social y mediante el Decreto 4334 de la misma fecha y en desarrollo
del anterior expidio un procedimiento de intervencion consecuencia de lo cual y de manera
especial, con la participacion de las autoridades administrativas pertinentes intervino a la
sociedad DMG, cuyas sedes fueron tomadas con el apoyo de la fuerza publica, no con el fin
de investigarla y conocerla desde adentro, verificar el origen de sus recursos, la legalidad
de sus operaciones, etc., y determinar si podria seguir funcionando o no, sino con la mision
de acabarla sin darle la mas minima oportunidad de demostrar la legalidad de sus actos,
licitud de sus recursos, seriedad y responsabilidad en el cumplimiento de sus obligaciones
con las ya conocidas consecuencias adversas para los tarjetahabientes.

3. La arbitrariedad y decidida intervencion para el exterminio, cierre y sellamiento de la
sociedad DMG dispuesta al amparo de los Decretos 4333 y 4334 de 2008 causo gravisimo
dario patrimonial a mi mandante, pues propicio lo que no habia sucedido hasta entonces;
que dicha firma ya no pudiera convertir en efectivo a mi mandante ni a personal alguna,
los dineros cargados en las tarjetas prepago.

1 Se trascriben las pretensiones de uno de los procesos, dado que las otras demandas son exactamente iguales.
2Fls.14a2lc. 1.
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4. Semejante proceder causo a mi mandante tortuoso y grave daiio moral, no solo por la
desesperacion y angustia propiciados por lo que se presento como inminente pérdida del
dinero cargado en las tarjetas prepago, sino ademds por el escarnio publico, burlas y
calificativos deshonrosos que derivaron incluso de la intervencion de la Presidencia de la
Republica dimensionada y magnificada con ‘sevicia publicitaria” por los medios de
comunicacion que hacian apologia a su proceder, como también lo hicieron los mal
llamados “artistas” y “humoristas” que se burlaron de la desgracia ajena del momento
mediante canciones, chistes y otros actos que por lo tormentoso del momento, se
constituyeron en graves agresiones morales.

5. Igualmente, agresiones morales de ciudadanos que sin conocer siquiera la existencia
mucho menos la razon de ser o clase de actividad a que se dedicaba la Comercializadora
DMG, ni realizar algun ejercicio mental o estudio que les permitiera elementos de juicio
para sostener inteligentemente sus apreciaciones, sustentandose en las afirmaciones del
Presidente de la Republica y la apologia de los medios de comunicacion, calificaban a
nuestra comercializadora como mafiosa e ilicita.

6. Todo ello sin contar con los graves darios morales por el negativo golpe de opinion que
se propusieron generar los medios de comunicacion a partir de la alocucion presidencial,
en contra de DMG, lo que constituyé ademds, en limitacion y frustracion de nuestros
derechos fundamentales a la dignidad, el buen nombre, la libertad de empresa, asi como la
libre expresion y aclaracion de la situacion y lo que es mas grave, el debido proceso, por
que sus referencias fueron mds que acusaciones, verdaderas sentencias.

7. La intervencion estatal sobre DMG culminé en que, del dinero cargado por mi mandante
en sus tarjetas prepago, la interventora dispusiera la entrega en su favor, de solo $275.000,
que mi mandante no ha reclamado por considerarlo mas una nueva ofensa que un acto de
defensa de sus intereses.

8. Responsable del incumplimiento en que ha incurrido la sociedad DMG de no convertir
en efectivo los dineros cargados en la Tarjeta Prepago de mi mandante, sin duda que es el
Gobierno Nacional porque hasta ese 17 de noviembre de 2008, dicha firma a ninguna
persona habia incumplido o defraudado en lo referente a tal conversion

9. La Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Superintendencia Financiera de Colombia, Superintendencia de Sociedades, Direccion de
Impuestos Nacionales -DIAN, y la Agente Interventora designada para la sociedad DMG —
Grupo Holding S. A., incurrieron en ostensibles negligencias e imprudencia al proceder de
la forma en que lo hicieron, desconociendo todos los derechos que como persona juridica
tenia la intervenida DMG.

10. Ese comportamiento negligente de la Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, Superintendencia Financiera de Colombia, Superintendencia de
Sociedades, Direccion de Impuestos Nacionales -DIAN, y la Agente Interventora designada
para la sociedad DMG — Grupo Holding S. A., trajo como consecuencia la pérdida del
dinero que mi mandante habia cargado en su tarjeta prepago, lo cual constituye grave
dario material.

11.El dolor y la angustia que produjo en mi mandante la injusta pérdida de su dinero y la
impotencia frente al agresivo, daiiino e injusto proceder estatal, le ocasiono
innegablemente perjuicios morales que la demandada igualmente esta obligada a
indemnizar, conforme al articulo 90 de la Constitucion Politica.

12. Esa negligencia observada por La Nacion - Presidencia de la Republica, Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, Superintendencia Financiera de Colombia, Superintendencia de
Sociedades, Direccion de Impuestos Nacionales -DIAN, y la Agente Interventora designada
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para la sociedad DMG — Grupo Holding S. A., se tradujo en una evidente falla del servicio
presunta, surgiendo a favor de mi mandante la accion de reparacion directa de que trata el
articulo 86 del Codigo Contencioso Administrativo.

(..)

a. La Presidencia de la Republica, es responsable de haber expedido el 17 de noviembre de
2008, de forma arbitraria los decretos 4333 y 4334, presumiendo y pregonando sin
sustento ni fundamento que por el solo hecho de utilizar la modalidad de las tarjetas
prepago se desarrollaba “actividad financiera” y con base en semejante acomodada
inferencia dispuso un procedimiento de intervencion mediante la “toma de posesion de los
bienes de la intervenida, para devolver” en todo el territorio nacional, que entre otros,
desconoce y atropella el derecho al debido proceso, proceder con el cual deja en evidencia,
que la intencion primordial era desactivar y acabar la firma DMG sin importarle el dario
que con ello iba a causar a tanto a esta firma comercial como a sus tarjetahabientes, dolo
que deriva del hecho de no haber previsto ni adoptado el ejecutivo, medidas tendientes a la
conservacion del patrimonio de dicha empresa y necesarias para evitar la pérdida de los
dineros cargados en las tarjetas prepago y garantizar su reintegro, sino todo lo contrario,
para arrastrar temerariamente con los derechos de unos y otros.

b. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, es responsable de no haber obrado
diligentemente en cumplimiento de su obligacion, desde el mismo momento de creacion y
entrada en funcionamiento de la firma DMG para evitar que funcionara o continuara
funcionando, si es que en realidad sus actividades eran ilicitas y/o dando lugar a que su
pasividad fuera suplida el 17 de noviembre de 2008, por los decretos de intervencion
estatal antes referidos.

¢. La Superintendencia Financiera es responsable de haber omitido en cumplimiento de su
deber examinar las actividades de la firma DMG desde el mismo momento de iniciacion de
operaciones de dicha firma, para determinar la naturaleza de sus actividades y en caso de
hallarlas verdaderamente impropias de la actividad comercial y/o encajadas en otra clase
de actividad, emitir el concepto correspondiente para actuar directamente o solicitar la
intervencion de la autoridad pertinente para evitar si es que a ello habia lugar que por el
funcionamiento de dicha firma se colocara en riesgo los derechos patrimoniales de los
tarjetahabientes, inactividad que suplico arbitrariamente el ejecutivo el 17 de noviembre de
2008, cuando argumentando supuestas ‘“actividades financieras” de dicha firma entre
otras profirio los decretos 4333 y 4334 de 2008, cuya materializacion propicio la perdida
de los dineros cargados en las tarjetas prepago por los tarjetahabientes.

d. La DIAN es responsable de no haber actuado oportunamente para el ejercicio de sus
funciones, desde el mismo dia de iniciacion de operaciones de la firma DMG hacer que
esta corrigiera o adecuara su actuar si es que este no era el apropiado y/o en caso de
persistencia, haber informado lo pertinente a las instituciones o dependencias
correspondientes a fin de obtener su intervencion con el fin de evitar que siguiera
desarrollando tales actividades y llegado el caso coadyuvar para que la misma no siguiera
funcionando dado el riesgo que implicaba entonces par los tarjetahabientes si es que ello
era ast, inactividad que suplio el ejecutivo el 17 de noviembre de 2008 con la expedicion de
los decretos 4333 y 4334.

e. La Superintendencia de Sociedades es responsable: 1. De la falta de efectiva actividad en
ejercicio de sus funciones de vigilancia para haber evitado el funcionamiento de la firma
comercial DMG si es que esta en verdad no cumplia con los requisitos que se lo
permitieran, con lo cual permitio el riesgo de los dineros cargados en las tarjetas prepago
y contribuyo a la perdida de los mismos, y 2. De haber materializado ese 17 de noviembre
de 2008, la arbitraria decision del ejecutivo al proferir el auto de intervencion de la
sociedad comercial DMG disponiendo lo pertinente para a partir de ese 17 de noviembre
de 2008, desaparecerla contribuyendo nuevamente y de manera muy eficiente en la pérdida
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tanto del capital social de la empresa como su patrimonio comercial, sustentos del
cumplimientos de las obligaciones de la citado firma que dicho sea de paso, solo vino a
incumplir por la intervencion estatal que desconociéndole todos sus derechos, le quito la
totalidad de sus bienes y acabo con sus negocios comerciales.

f- La interventora, al materializar afanosamente el 17 de noviembre de 2008 la intervencion
decretada por la Superintendencia de Sociedades con base en los de alguna manera
arbitrarios decretos estatales, improviso su actuar propiciando aparentemente la pérdida
de la informacion y antecedentes relacionadas con la adquisicion de las tarjetas prepago y
las respetivas cargas de dinero en ellas (llama poderosamente la intencion e indica de
alguna manera proceder ocultado, el que curiosamente no haya encontrado los
antecedentes en referencia, pero si tenga informacion exacta de lo cargado en las tarjetas
prepago , asi como de las utilidades realizadas).

1.3.- Contestacion de la demanda
1.3.1 DMG Grupo Holding S. A. en Liquidacion

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda e indic6 que sus actuaciones
obedecieron al cumplimiento de un deber legal consagrado en el Decreto 4334 de 2008,
razon por la cual con su actuar no podria causar dafios antijuridicos y por ello no podria
imputarsele responsabilidad.

Propuso la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva puesto que las
pretensiones de la demanda endilgaban una presunta responsabilidad por el deficiente
cumplimiento y/u omision de las funciones de inspeccién, vigilancia y control de las
actividades relacionadas con el manejo y captacion no autorizada de dineros del publico.

Agregd que no era procedente la accion de reparacion directa puesto que la
Superintendencia de Sociedades obraba como juez de la causa, tanto en la intervencion
como en el consecuente proceso de liquidacion judicial, como lo consideré la Corte
Constitucional en sentencia C-145 de 2009, puesto lo que el accionante buscaba en el fondo
era la devolucion de los dineros entregados a DMG.

Indic6 que, no se encontraban demostrados los presupuestos de la responsabilidad
extracontractual del Estado, a saber, dafio, imputacién y nexo de causalidad. Ademas,
indicd6 que no se configuraba el dafio en la medida en que la naturaleza propia de los
negocios celebrados entre quienes entregaron el dinero y el Grupo DMG antes de su
intervencion, conllevaba un altisimo riesgo financiero y por ello no era procedente trasladar
el efecto negativo de este riesgo a las demandadas.

Aleg6 como causal de eximente de responsabilidad la culpa exclusiva de la victima, puesto
que, el hecho de que el demandante decidiera colocar recursos en manos de entidades no
autorizadas para ello, obedecid a su libre albedrio.

Finalmente sefialé que el modelo de negocio presentado por las personas captadoras no
tenia ninguna posibilidad de sostenimiento, pues tal nivel de productividad no se veia en
ninguna clase de negocio. Agregd que, en razébn a esa imposibilidad material de
rentabilidad, las medidas que desplegd el Estado fueron las més acertadas.

1.3.2 Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

Sefiald que, en el presente caso se presentaba la cosa juzgada constitucional puesto que, la
Corte Constitucional declaré la constitucionalidad de los Decretos 4333 y 4334 como
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quiera que, el demandante sostuvo que el origen del dafio eran los decretos.

Propuso como excepcion la falta de legitimacion en la causa por pasiva, en tanto el daio
que se endilgaba a las demandadas fue causado por la sociedad captadora, asi que era esta
la llamada a responder patrimonialmente por los perjuicios causados.

Propuso como causal de exclusion de responsabilidad la culpa exclusiva de la victima y
llamo6 la atencion sobre el hecho de que la Superintendencia Financiera publicé en varias
oportunidades en medios masivos de comunicacion que la ciudadania debia abstenerse de
colocar sus recursos en entidades no autorizadas.

Agrego que, debido a la operacion sofisticada de la captadora, se dificultd para los entes de
control establecer la actividad ilegal como una captacién no autorizada. Ademads, sostuvo
que, como entidad encargada de administrar y recaudar los impuestos nacionales no se
encontraban dentro de sus funciones, el control de las empresas captadoras de dinero,
ademas que, el demandante no demostré6 que por la accion u omision de la DIAN se le
causara un dafio.

1.3.3 Presidencia de la Republica

Asegur6 que no se demostraron los elementos constitutivos de la responsabilidad imputable
al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, ademas que, de los
hechos narrados, era evidente que, no le era imputable ninguna de las conductas que se
sefialaban como causantes del dafio.

Agrego que, el demandante no describid el deber legal omitido o incumplido tardiamente o
durante la expedicion de los decretos de intervencion. Y adicionalmente que, no le
correspondia el control de las actividades de captacion de dineros del publico que el
accionante reclama como generadores del dafio.

Indico que, la Corte Constitucional a través de sentencia C-135 de 2008 se pronuncid sobre
la constitucionalidad de los decretos de intervencion y senald que las actuaciones de la
captadora supusieron un asunto sobreviniente superior a las fuerzas del Estado e imposible
de controlar a través de la normatividad vigente. Con sustento en ello recalcé que, el Estado
realizé las investigaciones e intervino activamente en la situacion y sefiald multiples
acciones de control a las captadoras desde el afio 2005.

Adujo que no existia un dafio cierto, en tanto ain se adelantaba el proceso para la
devolucion de los dineros por parte de la liquidadora.

Senald la existencia de las excepciones previas de indebida representacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, la indebida representacion, caducidad de la accion,
falta de legitimacion en la causa por activa, falta de competencia. Adicionalmente sefalo la
ocurrencia del eximente de responsabilidad de hecho de un tercero y culpa exclusiva de la
victima.

1.3.4 Superintendencia Financiera de Colombia

Se opuso a las pretensiones de la demanda. Senaldé que la actividad financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos de captacion de dineros del publico, eran de interés publico y solo podia ser
ejercidas por autorizacion del Estado, como lo establecia la Constitucion Politica.



EXPEDIENTE No: 110013331036-2011-00014-00
Acumulados: 110013331037 2011 00011 00, 110013331037 2011 00011 00 y
110013331032 2011 00012 00

Refiri6 que antes de la emergencia econdmica, la normatividad sobre captacion de dineros se
regulaba en los Decretos 2920 y 3227 de 1982 que definian la figura de la captacion, pero
para establecer el ejercicio ilegal de la actividad, se requeria primordialmente elementos de
tipo contable, documentos que dieran fe de la celebracion de operaciones de captacion y de
personas vinculadas al sistema, asi como los negocios que celebraban y su alcance, la
identificacion precisa de las circunstancias, esto es, una gama de actividades.

Precis6é que la insuficiencia de mecanismos legales efectivos permitid que se ocultara el
caracter ilegal de dicha actividad, por cuanto se realizd bajo sofisticados sistemas que
dificultaron la intervencion, tales como la venta de programas o proyectos turisticos, venta de
tarjetas prepago, promocioén o publicacién voz a voz individual, contratos de cuentas de
participacion, venta de proyectos inmobiliarios y turisticos, recepcion de dinero bajo la forma
de aportes, inversiones, entre otros.

Lo anterior aunado a la falta de pruebas, a la falta de colaboracion de la ciudadania del modus
operandi y la ausencia de regulacion legal, lo que llevod a la crisis social que generd el
derrumbamiento masivo de las pirdmides. Para prevenir la extension de sus efectos, el
Gobierno tuvo que declarar el Estado de Emergencia Social, expidiendo los mecanismos
necesarios para atacar las causas del fenomeno y disponer las medidas de intervencion y la
devolucion de los recursos, estableciendo antes de tal normativa, la Ley 35 de 1993 y Decreto
1228 de 1996 en cabeza del Juez Civil del Circuito los procesos de liquidacion, asi mismo, en
el Codigo Penal se echaba de menos una regulacion con sanciones efectivas.

Adicionalmente, sefiald6 que con la regulacion existente, esto es, el Decreto 1981 de 1988, la
entidad realiz6 las siguientes actuaciones: publico avisos y advertencia al publico a través de
los medios de comunicaciones, desde el 23 de diciembre de 2006 hasta el 14 de noviembre de
2008, resolvid preguntas de 6rganos como la fiscalia, gobernadores, alcaldes y particulares,
en el sentido que tales empresas no estaban vigiladas por la Superintendencia Financiera,
precisamente porque no estaban autorizadas para realizar operaciones de captacion masiva y
habitual de dineros al publico.

Formuld excepciones de peticion antes de tiempo, inexistencia de un dafio cierto, falta de
competencia y cosa juzgada constitucional, y propuso los eximentes de responsabilidad de
culpa de la victima y responsabilidad de un tercero.

1.3.5. Superintendencia de sociedades

Sostuvo que la entidad no tenia funciones de supervision respecto del desarrollo del objeto
social de las sociedades, pues solo tenia atribuciones para verificar que en desarrollo de su
objeto social, no desbordaran su capacidad juridica, es decir, que no ejercieran actividades
ajenas al mismo. Tales competencias solo fueron otorgadas a través del Decreto 4333 de
2008, mediante el que se declard el estado de emergencia social.

Adujo que, la crisis social fue la que generd el derrumbamiento masivo de las piramides, asi
como la insuficiencia de normas para conjurar las causas de las crisis, aspectos que dieron
lugar a que, el Gobierno Nacional se viera en la necesidad de declarar el Estado de
Emergencia Social, con fundamento en el cual expidi6 una nueva reglamentacién para
detener la captacion ilicita, por lo que dicha Superintendencia no actué de manera negligente
ni tardia como se afirm6 en la demanda.

Sefiald que, en los términos previstos en la Ley 222 de 1995, la supervision que ejercia la
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entidad sobre las sociedades comerciales, estaba dirigida a que las compaiiias en su
constitucion y funcionamiento cumplieran con las disposiciones legales, estatutos sociales y
el objeto social, por lo tanto, no le correspondia la vigilancia de actividades sociales
comerciales, y carecia de atribuciones para calificar la legalidad o ilegalidad de la actividad
comercial de las empresas intervenidas, facultades que solo fueron establecidas a través de
la declaratoria de emergencia social, dandole facultad de intervenir las actividades de las
captadoras, y la devolucion de recursos.

Formul6 las excepciones de culpa exclusiva de la victima, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, peticion antes de tiempo, y los eximentes de responsabilidad de hecho de un
tercero,

1.3.6 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
En su contestacion propuso los siguientes medios de defensa:

Falta de competencia del Despacho para conocer del proceso. Agotamiento de
jurisdiccion. Indicé que, antes de presentarse la presente accion de reparacion directa, se
habian aceptado en varios despachos judiciales diferentes acciones de grupo en las que se
han formulado pretensiones idénticas a las que formula la parte actora a través de
reparacion directa.

Inexistencia de los elementos constitutivos de responsabilidad. Sefialo que, no se
cumplian los elementos axiologicos de la responsabilidad estatal en el presente asunto,
como lo eran el hecho generador del dafo, el dafio y el nexo causal.

Inexistencia de un dafio cierto. Expuso que, mientras no se terminara la intervencion
estatal, el dafo no dejaba de ser hipotético o probable, ya que, al no haberse surtido las
etapas previstas para ello, impedia saber si existio el dafio y la magnitud del mismo.
Ademas, en el evento de existir no se tornaba antijuridico ya que quienes lo sufrieron se
expusieron voluntariamente a €l.

Inexistencia de dafio antijuridico. Manifest6 que, la parte actora libremente de manera
poco diligente, decidid aceptar el riesgo que implicaba confiar sus recursos a una captadora,
con miras a recibir beneficios extraordinarios inexplicables, haciendo caso omiso de las
advertencias de las autoridades publicas.

Inexistencia de nexo causal. Sefial6 que, no existia relacién de causalidad alguna entre el
dafio y la presunta accion u omision del Ministerio de Hacienda, pues resultaba evidente
que, la causa ultima del perjuicio no era otra que la conducta ambiciosa desplegada por el
actor.

Inexistencia de omision por parte de las entidades publicas, por constituir una
situacion extraordinaria y sobreviniente. Expuso que, los hechos o circunstancias que
dieron lugar a la proliferacion de las llamadas “pirdmides”, que ocasionaron el detrimento
patrimonial del actor, correspondieron a un fendmeno social extraordinario y sobreviniente
de caracter extendido en todo el territorio nacional, y frente al cual, el gobierno nacional se
vio obligado a declarar el estado de emergencia social prevista en el articulo 215 de la
Constitucion.

La parte actora no actué con buena fe exenta de culpa y creadora de derechos. Indicé
que, el demandante no podia excusar su negligencia en la verificacion de si la entidad tenia



EXPEDIENTE No: 110013331036-2011-00014-00
Acumulados: 110013331037 2011 00011 00, 110013331037 2011 00011 00 y
110013331032 2011 00012 00

o no autorizacion del Estado, sino que para lograr un reparacion del dafio debia verificar si
efectivamente existia un acto administrativo expedido por la autoridad competente para
autorizar su funcionamiento, al no realizar tal verificacion dejaron de actuar activamente
con la diligencia suficiente.

El Estado actué partiendo de los instrumentos legislativos con que contaba para el
momento en que detectéo la existencia de las piramides. Adujo que, los sofisticados
sistemas utilizados para llevar a cabo la captacion ilegal dificultaron la intervencion de las
autoridades, hecho que fue tenido en cuenta por la Corte Constitucional como un aspecto
relevante para declarar exequible la declaratoria de emergencia social que se dirigia
precisamente a dotarlas de herramientas juridicas que le permitieran intervenir de una
manera agil y eficaz en la actividad de captacion ilegal.

Peticion antes de tiempo. Adujo que, la demanda planteaba un perjuicio hipotético e
incierto de ninguna manera indemnizable, por cuanto para que el dafo fuera reparable tenia
que ser cierto, real y cuantificable. Que en el evento, no se podia hablar de un dafio
consolidado, en la medida que el proceso de devolucion no habia concluido.

Concepcion juridica y politica del Estado a partir de la Constitucion de 1991. Senal6
que, la funcion del Estado colombiano moderno dejé de ser la de un ente represor para dar
lugar a un ente de vigilancia, sin llegar a los extremos, ubicandose en una postura
intermedia, pero donde primaba siempre el respeto a la libertad y a la autodeterminacion de
sus coasociados, siendo la regla general estar al margen, salvo en aquellos casos que la
Constitucion y las leyes determinara lo contrario.

Riesgo tomado, existencia de riesgo inherente a los negocios financieros. Sostuvo que,
de los elementos propios de los acuerdos de voluntades entre los captadores ilegales, se
advertia una ruptura de conmutabilidad entre las prestaciones de cada una de las partes,
situacién que los tornaba en negocios juridicos aleatorios, donde era carga de las partes
soportar las consecuencias positivas o adversas de las prestaciones contraidas por cada una
de ellas.

Existencia de mecanismos para la devolucion de dineros por parte de quienes tenian
dicha obligacion. Sefial6 que, una vez se percatd de la actividad ilegal de captacion masiva
de dineros del publico, a través de varios decretos, el gobierno adopt6 las medidas dirigidas
a proteger el patrimonio de los afectados, y contrarrestar de manera inmediata el desorden
social generado por las llamadas piramides. Sin embargo, no se le podia endilgar alguna
responsabilidad por cuanto no fue el Estado el que capto los dineros del publico, ni autorizé
dicha actividad en cabeza de DMG.

Los precedentes jurisprudenciales internacionales en torno a la problematica de la
captacion ilegal. Adujo que, la linea de los tribunales internacionales sobre la defraudacion
de los ciudadanos por cuenta de las captadoras ilegales o no autorizadas de dinero del
publico, llamadas piramides, es claro en sefialar que, en tales eventos, el Estado no era
responsable por la pérdida de dineros de personas que invirtieron en esa clase de
sociedades.

No se configura la violacion al principio de confianza legitima. Sostuvo que, en este
asunto no se vario en ningin momento la determinacion legal respecto a las sociedades que
captaron dineros, ni mucho menos se le cambiaron las reglas de juego que las gobernaron.
En ese sentido, el Estado no podia ser responsable por la pérdida de los dineros invertidos
por el demandante en la firma DMG.
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Propuso los eximentes de responsabilidad de culpa exclusiva de la victima y hecho de un
tercero.

1.4 Tramite procesal

Mediante auto de 1 de marzo de 2011 se admitié la demanda y se ordeno la notificacion de
la misma a las entidades demandadas y al Ministerio Publico.

Por auto del 20 de marzo de 2012, el Despacho declard la nulidad de lo actuado al
considerar que se configuraba la causal de falta de competencia funcional?, decision que fue
revocada por la Seccion Tercera, Subseccion B del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante auto del 5 de septiembre de 2012°.

Mediante auto del 19 de junio de 2015, se decretdé la acumulacion de los procesos
110013331037 2011 00008 00 y 110013331037 2011 00011 00 que adelantaba el Juzgado 37
Administrativo y el 110013331032 2011 00012 00 a cargo del Juzgado 32 Administrativo.

Por auto del 2 de agosto de 2016°, se decretaron pruebas y finalmente en providencia de
fecha 27 de mayo de 2020 se cerr6 el término probatorio y se corri6 traslado para alegar de
conclusion’.

El 28 y 29 de marzo de 2022, se celebré audiencia de reconstruccion parcial de los
cuadernos que conformaban el proceso 11001333103720110000800 que inicialmente se
adelant6 en el Juzgado 37 Administrativo de Bogotd, en la que las partes remitieron copias
de las actuaciones que se surtieron en proceso judicial.

1.5 Alegatos de conclusion
1.5.1 Demandante
Reiterd los argumentos expuestos en la demanda.

1.5.2 El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Expuso que, no existia
responsabilidad imputable a dicha entidad, por cuanto el posible dafio padecido por el
demandante no tenia origen en una accidon u omision de ese Ministerio.

Por el contrario, fue la actuacién del demandante, quien pretendidé incrementar su
patrimonio de manera ambiciosa sin desplegar la carga de cuidado y diligencia de la
inversion entrego su dinero a la firma DMG, asumiendo todos los riesgos.

1.5.3 Superintendencia de Sociedades. Afirmo que la entidad no incurrid en omision
alguna, puesto que adelant6 diferentes acciones administrativas en contra de las captadoras,
que conllevé a multiples multas y sanciones por incumplimiento de la normatividad vigente
para ese entonces.

De otro lado, insistié en las excepciones formuladas al momento de contestar la demanda,
haciendo especial énfasis en la de culpa de la victima, porque el demandante omitié las

3 Fls. 29 y 30 ibidem.

4 Fls. 477 a 483 ibidem.
5 Fls. 519 a 527 ibidem.
6Fl. 76 a79 c. 2.

7FL 329¢.2
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medidas minimas de precaucion y cuidado al momento de entregar su dinero al grupo
DMG, pues hizo caso omiso de las advertencias elevadas por las autoridades del Estado,
desvirtuando asi el nexo de causalidad respecto a la conducta de esa Superintendencia.

1.5.4 Superintendencia Financiera de Colombia. Indic6 que estaba demostrado el actuar
diligente y oportuno de la entidad dentro del marco legal vigente para el momento de los
hechos, con miras a encarar en el fendmeno de la captacion masiva de dineros al publico,
de ahi que resultaba inadmisible endilgarle omision alguna respecto a la ejecucion de sus
funciones, pues en ejercicio de aquellas alertdé oportunamente sobre los riesgos de invertir
en las organizaciones dedicadas a esas actividades, a pesar de lo cual, el demandante
decidio libre y voluntariamente entregar su dinero a un tercero.

II-. Consideraciones
2.1 Legitimacion en la causa por activa

De conformidad con lo anterior, se tiene que en la accion de reparacion directa existe
legitimacion en la causa por activa, cuando los demandantes demuestran en el juicio que
ostentan la calidad de damnificados, esto es, su condicion de perjudicados, por ser titulares
de un presunto derecho que se ve conculcado por la Administracion.

Es asi que el demandante, se encuentra legitimado en la causa por activa, ya que afirm6 ser
la persona que sufri6 el dafio, a causa la omision y tardia intervencion de los entes
demandados a la firma DMG Grupo Holding S.A.

2.2. Legitimacion en la causa por pasiva

Las demandadas, estan legitimadas de hecho en la causa por pasiva, toda vez que en el
escrito de demanda se formularon imputaciones de responsabilidad en contra de las mismas.

En lo atinente a la legitimacion material, tiene que ver con la participacion de cada una de
las entidades en el eventual dafio cuya reparacion solicita la parte actora, por lo que
constituye un asunto relacionado con el fondo de la controversia, y en tal sentido, se
resolvera al abordar el tema de responsabilidad de las demandadas.

2.3. Problema juridico

Se concreta en dilucidar si, las entidades demandadas deben responder patrimonialmente
por los perjuicios que reclama el demandante, con ocasion de las omisiones y falta de
cumplimiento de las funciones administrativas constitucionales y legales que se les endilgo,
relacionadas con el control de las actividades desarrolladas por la empresa DMG Grupo
Holding S.A, que segun afirma, condujeron a la pérdida de los dineros que invirtié en la
misma.

3. Caso concreto

A través del medio de control de reparacion directa, la parte actora procura obtener la
declaratoria de responsabilidad de las entidades demandadas por la falla en el servicio
consistente en la omision de sus obligaciones de indole constitucional y legal, asi como la
tardia e inoportuna intervencion de las mismas en las actividades desarrolladas por la
empresa DMG Grupo Holding S.A, que segun se afirmd, generd la pérdida del dinero
invertido en las tarjetas prepago.

11
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Es decir, que la responsabilidad de las entidades demandadas se enmarca dentro de la
omisién o falta del ejercicio de las funciones y atribuciones como organismos de control,
vigilancia y supervision. En tal sentido, el asunto debe analizarse de cara a la falla del
servicio.® Asi, en un régimen de responsabilidad como este, corresponde acreditar con
1idoneos mecanismos probatorios, la produccion del dafio, la falla de la Administracion, y el
nexo causal entre estos dos elementos.

Por lo tanto, se examinara cuéles eran las obligaciones legales que concretamente tenian las
entidades demandadas en relacion con las actividades realizadas por la sociedad DMG
Grupo Holding S.A, de su intervencion y proceso de liquidacion forzosa administrativa; si
tales obligaciones fueron incumplidas por omision, retardo, irregularidad, ineficiencia o
ausencia del servicio por dichas entidades publicas, y de ser asi, si de haberse cumplido con
esas obligaciones de manera oportuna, se hubiera podido interrumpir el proceso causal que
produjo el dafo alegado por la parte actora.

El Despacho resolvera este caso teniendo en cuenta tanto las pruebas allegadas al proceso
como los asuntos que ya fueron resueltos que versan sobre el mismo asunto’.

3.1 Superintendencia de Sociedades

Se indico en la demanda que esta entidad omitidé el cumplimiento de sus deberes de
inspeccion, vigilancia y control sobre la sociedad comercial DMG Grupo Holding S.A. A
efectos de establecer si incurri6 en la omisioén que se endilgo, se tendra en cuenta el marco
normativo que regula su actividad y funciones, asi:

El Decreto 1080 de 1996'°, vigente para la época de que tratan los hechos de la demanda,
en su articulo primero, sefialaba la naturaleza de la entidad, al precisar que la
Superintendencia de Sociedades es un organismo técnico, adscrito al Ministerio de
Desarrollo Econémico, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio, mediante el cual el Presidente de la Republica ejerce la inspeccion, vigilancia y
control de las sociedades mercantiles, asi como las facultades que le senala la Ley en
relacion con otras personas juridicas o naturales.

En los términos del articulo 82!! de la Ley 222 de 1985, el Presidente de la Republica
ejerce por conducto de la Superintendencia de Sociedades, las funciones de inspeccion,
vigilancia y control de las sociedades comerciales.

Respecto de las funciones de Inspeccion, el articulo 83 de la misma disposicion, sefalo:

"(..) Articulo 83. INSPECCION. La inspeccion consiste en la atribucion de la
Superintendencia de Sociedades para solicitar, confirmar y analizar de manera ocasional, y

8 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera. Sentencia del 16 de abril de 2007. C.p. Ruth Stella Correa
Palacio. Radicacion No. 25000-23-25-000-2002-00025-02(AG)

9 Expedientes Nos. 11001333103620100030100, 11001333103620110000700 y
11001333103620110025500.

10 Derogado por el articulo 30 del Decreto 1023 de 2012.

11 "(..) ARTICULO 82. COMPETENCIA DE LA SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. El
Presidente de la Republica ejercera por conducto de la Superintendencia de Sociedades, la inspeccion,
vigilancia y control de las sociedades comerciales, en los términos establecidos en las normas vigentes.
También ejercera inspeccion y vigilancia sobre otras entidades que determine la ley. De la misma manera
ejercera las funciones relativas al cumplimiento del régimen cambiario en materia de inversion extranjera,
inversion colombiana en el exterior y endeudamiento externo. (...)" Texto subrayado fue declarado exequible
a través de sentencia C-496 de 1998.

12
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en la forma, detalle y términos que ella determine, la informacion que requiera sobre la
situacion juridica, contable, economica y administrativa de cualquier sociedad comercial no
vigilada por la Superintendencia Bancaria o sobre operaciones especificas de la misma. La
Superintendencia de Sociedades, de oficio, podra practicar investigaciones administrativas a
estas sociedades.

En lo atinente a las de vigilancia, el articulo 84 referia que la misma consiste en:

"(...) velar porque las sociedades no sometidas a la vigilancia de otras superintendencias, en
su _formacion y funcionamiento y en el desarrollo de su objeto social, se ajusten a la ley y a
los estatutos. La vigilancia se ejercera en forma permanente.

Estaran sometidas a vigilancia, las sociedades que determine el Presidente de la Republica.
Tambien estaran vigiladas aquellas sociedades que indique el Superintendente cuando del
analisis de la informacion sefialada en el articulo anterior o de la practica de una
investigacion administrativa, establezca que la sociedad incurre en cualquiera de las
siguientes irregularidades:

a. Abusos de sus organos de direccion, administracion o fiscalizacion, que impliquen
desconocimiento de los derechos de los asociados o violacion grave o reiterada de las
normas legales o estatutarias;

b. Suministro al publico, a la Superintendencia o a cualquier organismo estatal, de
informacion que no se ajuste a la realidad;

¢. No llevar contabilidad de acuerdo con la ley o con los principios contables generalmente
aceptados.

d. Realizacion de operaciones no comprendidas en su objeto social.

Respecto de estas sociedades vigiladas, la Superintendencia de Sociedades, ademdas de las
facultades de inspeccion indicadas en el articulo anterior, tendra las siguientes:

1. Practicar visitas generales, de oficio o a peticion de parte, y adoptar las medidas a que
haya lugar para que se subsanen las irregularidades que se hayan observado durante la
practica de éstas e investigar, si es necesario, las operaciones finales o intermedias
realizadas por la sociedad visitada con cualquier persona o entidad no sometida a su
vigilancia.

2. Autorizar la emision de bonos de acuerdo con lo establecido en la ley y verificar que se
realice de acuerdo con la misma.

3. Enviar delegados a las reuniones de la asamblea general o junta de socios cuando lo
considere necesario.

4. Verificar que las actividades que desarrolle estén dentro del objeto social y ordenar la
suspension de los actos no comprendidos dentro del mismo.

5. Decretar la disolucion, y ordenar la liquidacion, cuando se cumplan los supuestos
previstos en la ley y en los estatutos, y adoptar las medidas a que haya lugar (...)".

Por su parte, el articulo 85 precisaba en qué consistia el control que ejercia la entidad:

“(...) ARTICULO 85. CONTROL. El control consiste en la atribucion de la Superintendencia
de Sociedades para ordenar los correctivos necesarios para subsanar una situacion critica
de orden juridico, contable, economico o administrativo de cualquier sociedad comercial no
vigilada por otra superintendencia, cuando asi lo determine el Superintendente de
Sociedades mediante acto administrativo de caracter particular.

De ahi que la Corte Constitucional respecto a tales funciones, en sentencia C. 233 de 1997,
preciso:

"mientras que la inspeccion comporta una leve y ocasional injerencia en las sociedades
comerciales no vigiladas por la Superintendencia Bancaria, con el fin de confirmar y
analizar informacion sobre la situacion juridica, contable, economica y administrativa o
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sobre operaciones especificas;, la vigilancia entrafia un seguimiento permanente
acompariado de facultades de mas hondo calado, respecto de las sociedades no sometidas a
la vigilancia de otras superintendencias y para velar por que en la formacion, en el
funcionamiento y en el desarrollo de su objeto social se ajusten a la ley y a los estatutos".
Por su parte, "la nocion de control, introducida por el articulo 85 de la Ley 222 de 1.995,
involucra atribuciones de mayor intensidad, ejercitables por la Superintendencia de
Sociedades siempre que cualquier sociedad comercial no vigilada por otra superintendencia
atraviese por una situacion critica de orden juridico, contable, economico o administrativo
que haga indispensable la adopcion de correctivos enderezados a subsanarla”.

El Decreto 4350 de 2006 determiné las personas juridicas sujetas a la vigilancia de la
Superintendencia de Sociedades, asi:

“ARTICULO 1°. Quedardn sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades,
siempre y cuando no estén sujetas a la vigilancia de otra Superintendencia, las sociedades
mercantiles y las empresas unipersonales que a 31 de diciembre de 20006, o al cierre de los
ejercicios sociales posteriores, registren:

a) Un total de activos incluidos los ajustes integrales por inflacion, superior al equivalente a
treinta mil (30.000) salarios minimos legales mensuales,

b) Ingresos totales incluidos los ajustes integrales por inflacion, superiores al valor de
treinta mil (30.000) salarios minimos legales mensuales.

(...)

ARTICULO 2°. Quedardan sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades,
las sociedades mercantiles y las empresas unipersonales que, a 31 de diciembre de 2006 o al
cierre de los ejercicios sociales posteriores, tengan pensionados a su cargo, siempre y
cuando se encuentren en una de las siguientes situaciones:

a) Cuando después de descontadas las valorizaciones, el pasivo externo supere el monto del
activo total;

b) Cuando registren gastos financieros que representen el cincuenta por ciento (50%) o mas
de los ingresos netos operacionales. Entiéndase por gastos financieros, los identificados con
el Codigo 5305 del Plan Unico de Cuentas;

¢) Cuando el monto de las pérdidas reduzca el patrimonio neto por debajo del setenta por
ciento (70%) del capital social;

d) Cuando el flujo de efectivo neto en actividades de operacion sea negativo.

(...)

ARTICULO 3° Quedardn sujetas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades,
siempre y cuando no sean sujetos de la vigilancia de otra Superintendencia, las siguientes
personas juridicas.

a) Las sociedades mercantiles y las empresas unipersonales que actualmente tramiten, o
sean admitidas o convocadas por la Superintendencia de Sociedades a un proceso concursal,
en los términos del articulo 89 de la Ley 222 de 1995, o que adelanten o sean admitidas a un
acuerdo de reestructuracion de conformidad con la Ley 550 de 1999, o las normas que las
modifiquen o sustituyan, respectivamente.

(...)

b) Las sociedades mercantiles y empresas unipersonales no vigiladas por otras
Superintendencias, que se encuentren en situacion de control que hagan parte de un grupo
empresarial inscrito, en los términos de los articulos 26, 27 Y 28 de la Ley 222 de 1995, en
cualquiera de los siguientes casos:

1- Cuando involucre pensionados a su cargo y el balance general consolidado presente
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pérdidas que reduzcan el patrimonio neto por debajo del setenta por ciento (70%) del
capital;

2- Cuando hagan parte entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia
o la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios;

3- Cuando hagan parte sociedades mercantiles o empresas unipersonales, cuyo objeto sea la
prestacion de servicios de telecomunicaciones no domiciliarios;

4- Cuando hagan parte sociedades mercantiles o empresas unipersonales en acuerdo de
reestructuracion, liquidacion obligatoria o en procesos concursales;

5- Cuando la Superintendencia de Sociedades, en ejercicio de la facultad conferida en el
articulo 265 del Codigo de Comercio, modificado por el articulo 31 de la Ley 222 de 1995,
compruebe la irrealidad de las operaciones celebradas entre las sociedades vinculadas o su
celebracion en condiciones considerablemente diferentes a las normales del mercado.

(..)

ARTICULO 4°. Quedardn sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades,
siempre y cuando no lo estén por otra Superintendencia, aquellas sociedades mercantiles y
empresas unipersonales que sefiale el Superintendente por acto administrativo particular en
los siguientes casos:

a) Cuando de conformidad con el articulo 84 de la Ley 222 de 1995, del andlisis de la
situacion juridica, contable y/o administrativa de la sociedad, o con ocasion de una
investigacion administrativa adelantada de oficio o a peticion de parte, se establezca que la
misma incurre en cualquiera de las siguientes irregularidades:

1- Abuso de sus organos de direccion, administracion o fiscalizacion, que implique
desconocimiento de los derechos de los asociados o violacion grave o reiterada, de las
normas legales o estatutarias;

2- Suministro al publico, a la Superintendencia o a cualquier organismo estatal, de
informacion que no se ajuste a la realidad;

3- No llevar contabilidad de acuerdo con la ley o con los principios de contabilidad
generalmente aceptados;

4- Realizacion sistematica de operaciones no comprendidas en su objeto social.

b) Cuando respecto de bienes de la sociedad, o de las acciones, cuotas o partes de interés
que integren su capital social, se inicie una accion de extincion de dominio, en los términos
del articulo 3°de la Ley 793 de 2002.

(..)

ARTICULO 5°. Estardn sometidas a la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades en
los términos que lo indican las normas legales pertinentes, respecto de cada una de ellas:

a) Las Sociedades Administradoras de Planes de Autofinanciamiento Comercial conforme lo
establece el Decreto 1941 de 1986.

b) Las Sociedades Prestadoras de Servicios Técnicos o Administrativos a las Instituciones
Financieras, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 110, paragrafo 1°, numeral 2, del

Decreto 663 de 1993.

¢) Los Fondos Ganaderos, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 15 de la Ley 363 de
1997.

d) Las Empresas Multinacionales Andinas, conforme a la Decision 292 de 1991, expedida
por la Comision del Acuerdo de Cartagena.
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e) Las Sucursales de Sociedades Extranjeras, al tenor de lo previsto por el articulo 470 del
Codigo de Comercio.

(...)

PARAGRAFO 1°. Cuando la Superintendencia de Industria y Comercio conozca de una
integracion empresarial, debera informar de tal operacion a la Superintendencia de
Sociedades.

(...)

ARTICULO 7°. Quedardn exentas de la vigilancia de la Superintendencia de Sociedades, a
partir del primer dia habil del mes de abril de 2007, todas las sociedades mercantiles y
empresas unipersonales que a la fecha de expedicion del presente acto administrativo se
encuentren vigiladas por la Superintendencia de Sociedades, salvo que se hallen incursas en
alguna de las causales que el presente decreto establece, en cuyo caso la vigilancia
continuara. (...)".

De la normatividad referida en lineas anteriores, se desprende que la Superintendencia de
Sociedades ejercia las funciones de inspeccion’?, control y vigilancia en los términos
indicados normativamente, respecto de las sociedades comerciales no vigiladas por la

Superintendencia Financiera'®.
3.2 Superintendencia Financiera de Colombia

A juicio del demandante, esta entidad incurridé en falla en el servicio por que actud de
manera tardia en relacion con el deber que tenia que adelantar en ejercicio de sus
competencias como policia administrativa.

En lo que respecta al marco normativo que fija las funciones y competencias de esta
entidad, el articulo 335 de la Constitucion Politica prevé que la actividad financiera,
bursatil y aseguradora y la relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico, solo puede ser ejercida por autorizacién del Estado,
contemplando asi un régimen de intervencion estatal, por cuanto tal actividad compromete
el interés publico, atribuyéndose en los términos del articulo 189.24 de la Carta Politica al
poder ejecutivo funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que
realizan tal actividad. No obstante, las mismas se cumplen a través de la Superintendencia
Bancaria.

El Estatuto Organico del Sistema Financiero, junto con sus modificaciones introducidas por
el Decreto 2359 de 1993 y la Ley 510 de 1999, regul6 lo atinente a la naturaleza, objetivos
y funciones que debe cumplir la Superintendencia Bancaria hoy Financiera, sobre la
actividad bursatil, financiera, y aseguradora, al sefalar:

“ARTICULO 325. NATURALEZA, OBJETIVOS Y FUNCIONES. La Superintendencia
Bancaria es un organismo de cardcter técnico, adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio,
mediante el cual el Presidente de la Republica ejerce la inspeccion, vigilancia y control sobre

las personas que realicen la actividad financiera y aseguradora, v que tiene a su cargo el
cumplimiento de los siguientes objetivos

a) Asegurar la confianza publica en el sistema financiero y velar porque las instituciones que lo

12 Articulo 83 de la Ley 222 de 1995

13 Las sociedades vigiladas por la Superintendencia Financiera, antes Bancaria, son las indicadas en el
numeral 2° del articulo 325 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, que basicamente son las entidades
financieras y de seguros.
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integran mantengan permanente solidez economica y coeficientes de liquidez apropiados para
atender sus obligaciones.

b) Supervisar de manera integral la actividad de las entidades sometidas a su control y
vigilancia no solo respecto del cumplimiento de las normas y regulaciones de tipo financiero,
sino también en relacion con las disposiciones de tipo cambiario.

¢) Supervisar las actividades que desarrollan las entidades sometidas a su control y vigilancia
con el objeto de velar por la adecuada prestacion del servicio financiero, esto es, que su
operacion se realice en condiciones de seguridad, transparencia y eficiencia.

d) Evitar que las personas no autorizadas, conforme a la Ley, ejerzan actividades exclusivas de
las entidades vigiladas.

e) Prevenir situaciones que puedan derivar en la pérdida de confianza del publico, protegiendo
el interés general y, particularmente, el de terceros de buena fe.

) Supervisar en forma comprensiva y consolidada el cumplimiento de los mecanismos de
regulacion prudencial que deban operar sobre tales bases, en particular respecto de las filiales
en el exterior de los establecimientos de crédito.

g) Procurar que en el desemperio de las funciones de inspeccion y vigilancia se dé la atencion
adecuada al control del cumplimiento de las normas que dicte la Junta Directiva del Banco de
la Republica.

h) Velar porque las entidades sometidas a su supervision no incurran en prdcticas comerciales
restrictivas del libre mercando y desarrollen su actividad con sujecion a las reglas y practicas
de la buena fe comercial.

i) Adoptar politicas de inspeccion y vigilancia dirigidas a permitir que las instituciones
vigiladas puedan adaptar su actividad a la evolucion de las sanas prdcticas y desarrollos
tecnologicos que aseguren un desarrollo adecuado de las mismas. (...)"

En ese sentido, como ya se refirio, la intervencion del Estado respecto de las actividades
sefialadas en el articulo 335 de la Constitucion Politica, se han ejercido directamente por la
Superintendencia Bancaria, (hoy Financiera) en los términos de los Decretos 2739 de 1991,
Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero de Colombia, en adelante
EOSFC)'" y la Ley 964 de 2005, correspondiéndole entonces a tal organismo, supervisar el
sistema financiero colombiano, para ello, ejerce la inspeccién, vigilancia y control de
quienes realizan la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con ¢l manejo o inversion de recursos recibidos (captados) del publico, con el fin de
preservar la estabilidad en tal campo, la seguridad y la confianza publica de los ciudadanos.

A la Superintendencia Financiera le corresponde la funcion de control y vigilancia sobre el
sistema financiero, bursatil y asegurador objeto de control, cuya estructura segun el articulo
primero del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero, corresponde a:

“(...) ARTICULO 1lo. ESTRUCTURA GENERAL. El sistema financiero y asegurador se
encuentra conformado de la siguiente manera:

a. Establecimientos de crédito.
b. Sociedades de servicios financieros.
¢. Sociedades de capitalizacion.

14 “El articulo 325 del mencionado estatuto, sefial6 la Naturaleza y objetivos de la Superintendencia
Bancaria.
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d. Entidades aseguradoras.
e. Intermediarios de seguros y reaseguros (...)”

El mismo estatuto en el articulo 326, senald las funciones que debe cumplir la
Superintendencia Financiera relativas a la aprobacion u objecion para el funcionamiento de
entidades; sus actividades, control y vigilancia, supervision, prevencién y sancion,
certificacion y publicacion al sefialar:

“(...) ARTICULO 326. FUNCIONES Y FACULTADES DE LA SUPERINTENDENCIA
BANCARIA. Sustituido por el Decreto 2359 de 1993, Para el ejercicio de los objetivos
sefialados en el articulo anterior, la Superintendencia Bancaria tendra las funciones y
facultades consagradas en los numerales siguientes sin perjuicio de las que por virtud de
otras disposiciones legales le correspondan.

lo. Funciones de aprobacion u objecion para el funcionamiento de entidades. La
Superintendencia Bancaria tendra las siguientes funciones de aprobacion u objecion:

a) Autorizar la constitucion y funcionamiento de las entidades vigiladas;

b) Aprobar la conversion, transformacion, escision de instituciones sujetas a su control, asi
como la cesion de activos, pasivos y contratos.

¢) Autorizar el establecimiento en el pais de oficinas de representacion de organismos
financieros y de re-aseguradores del exterior;

d) Objetar la fusion y la adquisicion de entidades financieras y aseguradoras cuando a ello
hubiere lugar de conformidad con las causales previstas en la Ley.

20. Funciones respecto de la actividad de las entidades. En el desarrollo de la actividad de
las entidades, la Superintendencia Bancaria tendra las siguientes funciones:

a) Autorizar de manera general o individual, la apertura y cierre de sucursales y agencias en
el territorio nacional;
b) Modificado por la Ley 1328 de 2009. Asi mismo, podra autorizar las inversiones de

capital realizadas por las entidades sometidas a inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia, efectuadas de manera directa o a través de sus
filiales y subsidiarias, en entidades financieras, del mercado de valores, compariias de
seguros, de reaseguros y en sucursales y agencias domiciliadas en el exterior.

Las matrices sometidas a inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera de
Colombia requeriran de la mencionada autorizacion, cuando quiera que se pretenda
incrementar la inversion de capital en una filial o subsidiaria del exterior. El Gobierno
Nacional reglamentara los criterios de materialidad aplicables a dicha autorizacion.

¢) Autorizar, con cardcter general o individual, los programas publicitarios de las
instituciones vigiladas, con el fin de que se ajusten a las normas vigentes, a la realidad
juridica y economica del servicio promovido y para prevenir la propaganda comercial que
tienda a establecer competencia desleal;

d) Autorizar los ramos, polizas o tarifas de seguros, en los casos en que a ello haya lugar
conforme a la Ley;

e) Aprobar, de manera general o individual, los planes de capitalizacion,

f) Establecer los horarios minimos de atencion al publico por parte de las entidades
vigiladas y autorizar, por razones de interés general, la suspension temporal en la
presentacion del servicio de tales entidades,

g) Modificado por la Ley 795 de 2003.Posesionar y tomar juramento a los directores,

administradores, representantes legales, revisores fiscales, a los funcionarios a que hace
referencia el inciso primero del numeral 3 del articulo 102 del presente Estatuto, y en
general, a quienes tengan la representacion legal de las instituciones vigiladas, excepto los
gerentes de sucursales.

h) Conceder autorizacion a los establecimientos bancarios que los soliciten para que
establezcan secciones de ahorro con el lleno de los requisitos consagrados en el Estatuto
Organico del Sistema Financiero y disposiciones concordantes,
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i) Modificado por la Ley 795 de 2003. Pronunciarse sobre los estados financieros

presentados por las instituciones bajo su vigilancia. La Superintendencia Bancaria impartira
la autorizacion para la aprobacion de los estados financieros por las respectivas asambleas
de socios o asociados y para su posterior publicacion en relacion con aquellas entidades
vigiladas que se encuentren comprendidas en los eventos o condiciones senialados por el
Gobierno Nacional mediante normas de caracter general.

j) Modificado por la Ley 795 de 2003. Aprobar la liquidacion voluntaria de las entidades
sometidas a su inspeccion y vigilancia.

k. Adicionado por la Ley 795 de 2003. Dictar las normas generales a las cuales deberdn

sujetarse las entidades vigiladas para la publicacion de sus estados financieros,
. Adicionado por la Ley 795 de 2003. Ordenar a las instituciones vigiladas, cuando lo

considere necesario o prudente, la constitucion de provisiones o de reservas para cubrir
posibles pérdidas en el valor de sus activos. Contra dichas ordenes solo procederd el recurso
de reposicion, que no suspendera el cumplimiento inmediato de las mismas.

30. Funciones de control y vigilancia. La Superintendencia Bancaria tendrad las siguientes
funciones de control y vigilancia:

a) Modificado por la Ley 964 de 2005, Instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera
como deben cumplirse las disposiciones que regulan su actividad, fijar los criterios técnicos
y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y serialar los procedimientos para
su cabal aplicacion, asi como instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera como
deben administrar los riesgos implicitos en sus actividades. Esta misma facultad sera
ejercida por la Superintendencia de Valores respecto de las entidades sometidas a su
inspeccion y vigilancia permanente.

b) Modificado por la Ley 510 de 1999. Dictar las normas generales que deben observar las

instituciones vigiladas en su contabilidad, sin perjuicio de la autonomia reconocida a estas
ultimas para escoger y utilizar métodos accesorios, de conformidad con la ley.
i) Modificado por la Ley 795 de 2003. Evaluar la situacion de las inversiones de capital de

las entidades vigiladas, para lo cual podrd solicitar a éstas, la informacion que requiera
sobre dichas inversiones, sin que sea oponible la reserva bancaria.

J) Verificar que las polizas que deban poner las entidades aseguradoras a disposicion de la
Superintendencia Bancaria cumplan con los requisitos juridicos y técnicos previstos en la
Ley;

) Adicionado por la Ley 795 de 2003. Con el fin de realizar una supervision comprensiva y

consolidada, establecer en qué casos las entidades sometidas a su control y vigilancia deben
consolidar sus operaciones con otras instituciones sujetas o no a su supervision.

3.-Funciones de control y vigilancia, Adicionada por el Decreto 3552 de 2005:

a) Velar por que las instituciones vigiladas suministren a los usuarios del servicio la
informacion necesaria para lograr mayor transparencia en las operaciones que realicen, de
suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercado;

b) Dar tramite a las reclamaciones o quejas que se presenten contra las instituciones
vigiladas, por parte de quienes acrediten un interés juridico, con el fin de establecer las
responsabilidades administrativas del caso u ordenar las medidas que resulten pertinentes.
Cuando se trate de asuntos contenciosos, dara traslado de las mismas a las autoridades
competentes, si a ello hubiere lugar,

¢) Absolver las consultas que se formulen relativas a las instituciones bajo su vigilancia y
decidir las solicitudes que presenten los particulares en ejercicio del derecho de peticion de
informacion;

d) Coordinar con los organismos oficiales encargados de la inspeccion correspondiente, las
actividades necesarias para el debido seguimiento de las inversiones que realicen las
instituciones financieras en acciones de las sociedades cuyo objeto sea la prestacion de
servicios técnicos y administrativos,

e) Vigilar el cumplimiento de las disposiciones emanadas de la Junta Directiva del Banco de
la Republica;
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) De conformidad con el articulo 15 de la Ley 35 de 1993, la Superintendencia Bancaria

vigilara dentro de su competencia legal los procesos de titularizacion que ejecuten las
entidades sometidas a su control. En desarrollo de esta facultad la Superintendencia podra
disponer las medidas que sean indispensables para restringir las operaciones de
titularizacion cuando las mismas puedan poner en peligro la solvencia de la institucion o su
estabilidad financiera, por estarse celebrando en condiciones que a su juicio no sean
acordes con las del mercado, o porque impliquen la asuncion de riesgos o responsabilidades
que se califiqguen como excesivos,

g) Vigilar el cumplimiento de las disposiciones cambiarias por parte de las instituciones
financieras autorizadas por el régimen cambiario para actuar como intermediarios del
mercado cambiario y las casas de cambio.

4o. Facultades de supervision. La superintendencia Bancaria tendra las siguientes
facultades de supervision:

a) Practicar visitas de inspeccion cuando exista evidencia atendible sobre el ejercicio
irregular de la actividad financiera, obtenida de oficio o suministrada por denuncia de parte,
a los establecimientos, oficinas o lugares donde operan personas naturales o juridicas, no
sometidas a vigilancia permanente, examinar sus archivos y determinar su situacion
economica, con el fin de adoptar oportunamente, segun lo aconsejen las circunstancias
particulares del caso, medidas eficaces en defensa de los intereses de terceros de buena fe,
para preservar la confianza del publico en general;

b) Practicar visitas de inspeccion a las entidades vigiladas con el fin de obtener un
conocimiento integral de su situacion financiera, del manejo de sus negocios, o de los
aspectos especiales que se requieran;,

¢) Trasladar los informes de visita a las entidades inspeccionadas;

d) Adelantar averiguaciones y obtener la informacion probatoria que requiera de personas,
instituciones o empresas ajenas al sector financiero, siempre que resulten necesarias en el
desarrollo de su funcion de vigilancia e inspeccion y se cumplan las formalidades legales;

e) Interrogar bajo juramento y con observancia de las formalidades previstas para esta clase
de pruebas en el procedimiento judicial, a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar
util para el esclarecimiento de los hechos durante el desarrollo de sus funciones de
inspeccion e investigacion.

En desarrollo de esta facultad podra exigir la comparecencia, haciendo uso de las medidas
coercitivas que se consagran para estos efectos en el Codigo de Procedimiento Civil.

1) Adicionado por la Ley 795 de 2003 Con el fin de realizar una supervision comprensiva y

consolidada, practicar visitas de inspeccion a entidades no sometidas a su control y
vigilancia, examinar sus archivos y solicitar la informacion que se requiera para determinar
si concurren los presupuestos para que ellas consoliden sus operaciones con entidades
financieras o aseguradoras, o si existen vinculos u operaciones que puedan llegar a
representar un riesgo para estas ultimas.

50. Facultades de prevencion y sancion. La Superintendencia Bancaria tendra las siguientes
facultades de prevencion y sancion:

a) Emitir las ordenes necesarias para que se suspendan de inmediato las practicas ilegales,
no autorizadas e inseguras y se adopten las correspondientes medidas correctivas y de
saneamiento cuando la Superintendencia considere que alguna institucion sometida a su
vigilancia ha violado sus estatutos o alguna disposicion de obligatoria observancia, o esté
manejando sus negocios en formas no autorizada o insegura;

b) Imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en el articulo 108, numeral Io.
del Estatuto Organico del Sistema Financiero a las personas naturales y juridicas que
realicen actividades exclusivas de las instituciones vigiladas sin contar con la debida
autorizacion;

¢) Adoptar cuando lo considere pertinente y segun las circunstancias, cualquiera de las
siguientes medidas cautelares para evitar que una institucion vigilada incurra en causal de

20



EXPEDIENTE No: 110013331036-2011-00014-00
Acumulados: 110013331037 2011 00011 00, 110013331037 2011 00011 00 y
110013331032 2011 00012 00

toma de posesion de sus bienes, haberes y negocios, o para subsanarla:

- Establecer una vigilancia especial, en cuyo caso la entidad vigilada debera observar los
requisitos que para su funcionamiento establezca la Superintendencia Bancaria con el fin de
enervar, en el termino mas breve posible, la situacion que le ha dado origen;

- Coordinar con el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras las acciones pertinentes,
de acuerdo con las disposiciones que regulen su funcionamiento,

- Promover la administracion fiduciaria de los bienes y negocios de la entidad por otra
institucion financiera autorizada;

- Ordenar la recapitalizacion de la institucion, de acuerdo con las disposiciones legales,

- Promover la cesion total o parcial de sus activos, pasivos o contratos o la enajenacion de
sus establecimientos de comercio a otra institucion, y

- Disponer la fusion de la institucion, en los términos previstos en el Capitulo Il de, la Parte
Tercera del Estatuto Organico del Sistema Financiero y demds normas vigentes al respecto;
- *Adicionado por la Ley 510 de 1999. Ordenar la adopcion de un plan de recuperacion.

d) Tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios de una institucion vigilada
cuando se presente alguno de los hechos previstos en el articulo 114 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero que, a juicio del Superintendente Bancario, hagan necesaria la
medida, previo concepto del Consejo Asesor y con la aprobacion del ministerio de Hacienda
y Crédito Publico;

e) Dar inmediato traslado al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras o al juez
competente, segun corresponda, de los negocios, bienes y haberes de las entidades
intervenidas, para su liquidacion;

f) Ordenar, de oficio o a peticion de parte, como medida cautelar o definitiva, que los
representantes legales de las entidades vigiladas se abstengan de realizar acuerdos o
convenios entre si o adopten decisiones de asociaciones empresariales y practicas
concertadas que, directa o indirectamente tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la libre competencia dentro del sistema financiero y asegurador, sin
perjuicio de las sanciones que con arreglo a sus atribuciones generales pueda imponer;

g) Ordenar, de oficio o a peticion de parte, que se suspendan las prdcticas que tiendan a
establecer competencia desleal, sin perjuicio de las sanciones que con arreglo a sus
atribuciones generales pueda imponer;

h) Derogado por la Ley 795 de 2003*

i) Imponer a las instituciones vigiladas, directores, revisor fiscal o empleados de la misma,
previas explicaciones de acuerdo con el procedimiento aplicable, las medidas o sanciones

que sean pertinentes, por infraccion a las Leyes a los estatutos o a cualquier otra norma
legal a que deban sujetarse, asi como por inobservancia de las ordenes e instrucciones
impartidas por la Superintendencia Bancaria. Conc.: Decreto 1228 de 1996

Jj. Adicionado por la Ley 795 de 2003. Ordenar, en coordinacion con el Fondo de Garantias

de Instituciones Financieras, la exclusion de activos y pasivos de un establecimiento de
crédito, cuando la medida sea necesaria, a juicio del Superintendente Bancario, previo
concepto del Consejo Asesor.

PARAGRAFO lo. Adicionado por la Ley 795 de 2003:* La adopcion de la medida de
exclusion de activos y pasivos a que se refiere el literal j) del presente numeral se mantendra
bajo reserva hasta la fecha en que se complete la transferencia de los pasivos para con el
publico objeto de la misma y se le notificara a la institucion respecto de la cual recaiga la
orden en el momento en que la Superintendencia Bancaria y el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras lo consideren apropiado y en todo caso antes de la ejecucion de la
medida. Lo anterior con el fin de facilitar las actuaciones orientadas al desarrollo cabal de
la medida con las instituciones financieras que sean potenciales destinatarias de la
transferencia de los pasivos, las cuales también estaran obligadas a guardar reserva
respecto de la medida que va a ser implementada y respecto de cualquier informacion que
lleguen a conocer. El incumplimiento de las obligaciones impuestas a las instituciones
financieras dara lugar a la aplicacion de las medidas contempladas en los articulos 209 a
211 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, sin perjuicio de las sanciones penales a
que haya lugar.
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PARAGRAFO 2o. *Adicionado por la Ley 795 de 2003. A la decisién de exclusion de activos
y pasivos le serd aplicable lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 291 del Estatuto

Organico del Sistema Financiero.

60. Funciones de certificacion y publicidad. Funciones adicionadas por el articulo 1 del
Decreto 3552 de 2005. La Superintendencia Bancaria tendra las siguientes funciones de
certificacion y publicidad:

a) De acuerdo con las modalidades propias de la naturaleza y estructura de las entidades
sometidas a su inspeccion y control permanentes, expedir las certificaciones sobre su
existencia y representacion legal, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del
articulo 74 del Estatuto Organico del Sistema Financiero,

b) Certificar las tasas de interés bancario corriente correspondientes a las distintas
modalidades de crédito que determine el Gobierno Nacional, mediante normas de cardcter
general.

Esta funcion se cumplira con base en la informacidon financiera y contable que le sea
suministrada por los establecimientos de crédito, analizando la tasa de las operaciones
activas mediante técnicas adecuadas de ponderacion, y se cumplird con la periodicidad que
recomiende la Junta Directiva del Banco de la Republica.

Las tasas certificadas por la Superintendencia Bancaria se expresaran en términos efectivos
anuales y regiran a partir de la fecha de publicacion del acto. correspondiente;

¢) Certificar, de conformidad con el articulo 305 del Codigo Penal, la tasa de interés
bancario corriente que para el periodo correspondiente estén cobrando los bancos, y

d) Publicar u ordenar la publicacion de los estados financieros de las entidades sometidas a
su control y vigilancia, asi como de los ajustes o rectificaciones a tales estados financieros
que ordene la Superintendencia Bancaria. Igualmente podra publicar u ordenar la
publicacion de los indicadores de las instituciones vigiladas.

PARAGRAFO. La Superintendencia Bancaria asesorard al Gobierno Nacional en aquellas
materias que tengan que ver con el desarrollo del sistema financiero y asegurador (...)".

El numeral segundo del articulo 325 del EOSFC establece las entidades que son objeto de
vigilancia por la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, al sefialar:

“(...) 20. Entidades vigiladas. Modificado por el articulo 72 de la Ley 795 de 2003.
Corresponde a la Superintendencia Bancaria la vigilancia e inspeccion de las siguientes
instituciones:

a) Aparte tachado derogado por el paragrafo 5o. del articulo 75 de la Ley 964 de 2005
Establecimientos bancarios, corporaciones financieras, compariiias de financiamiento
comercial, sociedades fiduciarias, almacenes generales de deposito, organismos
cooperativos de grado superior de cardcter financiero, sociedades administradoras de
fondos de pensiones y de cesantia, sociedades administradoras de fondos de pensiones,
cajas, fondos o entidades de seguridad social administradoras del régimen solidario de
prima media con prestacion definida, entidades descentralizadas de los entes territoriales
cuyo objeto sea la financiacion de las actividades previstas en el numeral 2 del articulo 368
del estatuto orgadnico del sistema financiero autorizadas especificamente por la Financiera
de Desarrollo Territorial S.A., Findeter, compariias de seguros, cooperativas de seguros,
sociedades de reaseguro, sociedades de capitalizacion, sociedades sin animo de lucro que
pueden asumir los riesgos derivados de la enfermedad profesional y del accidente de trabajo,
corredores de seguros y de reaseguros y;,

b) Oficinas de representacion de organismos financieros y de reaseguradores del exterior;

¢) El Banco de la Republica;

d) El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras,

e) El Fondo Nacional de Garantias S.A.;
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) El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo Fonade,

g) Las casas de cambio, y

h) Las demds personas naturales y juridicas respecto de las cuales la ley le atribuye
funciones de inspeccion y vigilancia permanente.

PARAGRAFO lo. Podrin ser sometidas a la inspeccion, vigilancia y control de la
Superintendencia Bancaria, segun lo establezca el Gobierno Nacional mediante normas de
caracter general, las entidades que administren los sistemas de tarjetas de crédito o de
deébito, asi como las que administren sistemas de pagos y compensacion, a quienes se
aplicaran las normas relativas a las compariias de financiamiento comercial en lo que
resulte pertinente. PARAGRAFO 2o0. Derogado por el articulo 75 de la Ley 964 de 2005

()"

De conformidad con la citada normatividad, la Superintendencia Financiera ejerce
funciones de inspeccion y vigilancia sobre las entidades que hacen parte de la estructura
general del sistema financiero y asegurador.

El Decreto 4327 de 2005 hizo alusion respecto de las entidades que serian vigiladas por la
Superintendencia Financiera, de la siguiente manera:

“ARTICULO 72. ENTIDADES VIGILADAS. Corresponde a la Superintendencia Financiera
de Colombia, ejercer la inspeccion y vigilancia de las entidades previstas en el numeral 2 del
articulo 325 del Decreto 663 de 1993, y las normas que lo modifiquen o adicionen, las
entidades y actividades previstas en el numeral primero del paragrafo tercero del articulo 75
de la Ley 964 de 2005 y las normas que modifiquen o adicionen dichas disposiciones.

En todo caso, la Superintendencia Financiera de Colombia, ejercerad inspeccion y vigilancia
respecto de todos aquellos que a la entrada en vigencia del presente decreto, se encontraban
sujetos a la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia de Valores o de la
Superintendencia Bancaria de Colombia, asi como respecto de quienes determine la ley o el
Gobierno Nacional.”

En el mismo sentido, el articulo 75 de la Ley 964 de 2005, establecio las entidades que
estarian sometidas su inspeccion y vigilancia permanente, al referir:

“Entidades sometidas a la inspeccion y vigilancia permanente de la Superintendencia de
Valores. Las bolsas de valores, las bolsas de bienes y productos agropecuarios y
agroindustriales y sus miembros, las bolsas de futuros y opciones y sus miembros, las
sociedades que realicen la compensacion y liquidacion de valores, contratos de futuros,
opciones y otros; las sociedades comisionistas de bolsa, los comisionistas independientes de
valores, las sociedades administradoras de fondos de inversion, las sociedades
administradoras de depositos centralizados de valores, las sociedades calificadoras de
valores, las sociedades titularizadoras, los fondos mutuos de inversion que a 31 de diciembre
de cada ario, registren activos iguales o superiores a cuatro mil (4.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes a la fecha del respectivo corte, los fondos de garantia que se
constituyan en el mercado publico de valores, las sociedades administradoras de sistemas de
negociacion de valores, las camaras de riesgo central de contraparte, las entidades que
administren sistemas de negociacion y registro de divisas y las sociedades administradoras
de sistemas de compensacion y liquidacion de divisas.

(...)

2. Emisores de valores sometidos al control exclusivo de la Superintendencia de Valores.
Aquellas entidades que tengan titulos inscritos en el Registro Nacional de Valores y
Emisores que no se encuentren sometidos por ley a la inspeccion y vigilancia de otra entidad
del Estado.

3. Fondos de Inversion. Son los fondos a que se refiere el Decreto 384 de 1980 (...).”

En este orden de ideas, las funciones de la Superintendencia Financiera y en especial las de
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control y vigilancia, se concretan y realizan sobre las entidades que ejercen actividad
financiera, bursatil y aseguradora, tales como: bancos; compaiias de financiamiento
comercial; corporaciones financieras; cooperativas financieras; organismos cooperativos de
caracter financiero; entidades oficiales especiales; sociedades fiduciarias; las secciones de
ahorro y crédito de las cajas de compensacion; las sociedades administradoras de fondos de
pensiones y de cesantias; las sociedades comisionistas de bolsa independientes;
comisionistas de bolsa de valores y de bolsas agropecuarias, agroindustriales y de otros
productos basicos; las sociedades administradoras de inversion; los fondos mutuos de
inversion; los emisores de valores inscritos en el Registro Nacional de Valores y Emisores
y las sociedades de capitalizacion, segiin las modalidades que la ley expresamente establece
para cada tipo de entidad y en materia de seguros, las compaiias y cooperativas de seguros
sometidas a su inspeccion, vigilancia control.

De ahi que solo aquellas entidades que estructuran en términos generales el sistema
financiero y las sefialadas en el marco normativo precitado, podran captar recursos del
publico, bajo el cumplimiento de los requisitos normativos enunciados y previa
autorizacion de la Superintendencia Financiera, quedando precisamente bajo la vigilancia
de este organismo.

Sin embargo, en el evento de que entidades o personas naturales o juridicas no autorizadas
por la Superintendencia Financiera realicen actividades de captacion de dineros al publico,
como actividad propia financiera, el mismo EOSFC en el numeral cuarto del articulo 326
fij6 en cabeza de dicha entidad, la facultad de supervision, al sefialar:

“(...) 4o. Facultades de supervision. La superintendencia Bancaria tendra las siguientes
facultades de supervision:

a) Practicar visitas_de_inspeccion_cuando_exista_evidencia_atendible sobre_el ejercicio
irregular de la_actividad financiera, obtenida de oficio o suministrada por denuncia de

parte, a los establecimientos, oficinas o lugares donde operan personas naturales o

juridicas, no sometidas a vigilancia permanente, examinar sus archivos y determinar su
situacion _economica, con el fin de adoptar oportunamente, segun lo aconsejen las

circunstancias particulares del caso, medidas eficaces en defensa de los intereses de
terceros de buena fe, para preservar la confianza del publico en general;

d) Adelantar averiguaciones y obtener la informacion probatoria que requiera de personas,

instituciones o empresas _ajenas_al sector financiero, siempre que resulten necesarias en el

desarrollo de su funcion de vigilancia e inspeccion vy se cumplan las formalidades legales;
f) Literal adicionado por el articulo 82 de la Ley 795 de 2003. Con el fin de realizar una
supervision _comprensiva_y_consolidada, practicar visitas de inspeccion a_entidades no

sometidas a su control y vigilancia, examinar sus archivos y solicitar la informacion que se
requiera_para_determinar _si_concurren_los presupuestos para_que ellas consoliden sus

operaciones con_entidades financieras o _aseguradoras, o si_existen vinculos u operaciones
que puedan llegar a representar un riesgo para estas ultimas (...)".

Respecto de las facultades de prevencion y sancidn sobre entidades no sujetas a la
vigilancia de la Superintendencia Financiera, el numeral quinto de la misma disposicion
establecié como facultades sancionatorias frente a entidades no vigiladas, las siguientes:

“(...) 50. Facultades de prevencion y sancion. La Superintendencia Bancaria tendra las
siguientes facultades de prevencion y sancion:

b) Imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en el articulo 108, numeral lo.
del Estatuto Organico del Sistema Financiero a las personas naturales y juridicas que
realicen actividades exclusivas de las instituciones vigiladas sin contar con la debida
autorizacion, (...)”"

“(...) ARTICULO 108. PRINCIPIOS GENERALES. 1. Medidas cautelares. Corresponde a la
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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 (31'000.000.) cada una;

b. La disolucion de la persona juridica, y

¢. La liquidacion rapida y progresiva de las operaciones realizadas ilegalmente, para lo cual
se seguirdan en lo pertinente los procedimientos administrativos que seriala el presente
Estatuto para los casos de toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de las
instituciones financieras.

PARAGRAFO lo. 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.

PARAGRAFO 2o0. La Superintendencia Bancaria podra imponer las sanciones previstas en
los articulos 209 y 211 a cualquier persona que obstruya o impida el desarrollo de las
actuaciones administrativas que se adelanten para establecer la existencia de un eventual
ejercicio ilegal de actividades exclusivas de las entidades vigiladas, asi como a aquellas
personas que le suministren informacion falsa o inexacta (...)"

3.3 El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Se indico en la demanda que esta entidad es responsable por haber actuado de manera
tardia e ineficiente en lo tocante a adoptar medidas que condujeran a remediar la crisis
social y econdémica que produjo DMG Grupo Holding S.A.

Lo primero que ha de senalarse es que si bien en los términos del numeral 24 del articulo
189 de la Constitucion Politica le corresponde al Presidente de la Republica ejercer la
inspeccion, vigilancia y control sobre las entidades o personas juridicas o naturales que
realicen actividades financieras, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento o inversiéon de recursos captados por el publico y que también
ejerce tal control sobre entidades cooperativas y mercantiles, lo cierto es que la Corte
Constitucional en sentencia C-496 de 1998, expresamente sefiald que tales funciones no se
cumplen en forma directa, al precisar:

"(...) Importa recordar que esta Corporacion ya ha sefialado reiteradamente que ni el
Presidente ni las personas que, de acuerdo con el articulo 115 de la Carta, conforman el
gobierno, estan en condiciones materiales de cumplir por si solos con las tareas que imponen
los numerales 24 y 25 del articulo 189. Ello significa que se requiere de la creacion de
instituciones que tengan la capacidad de atender esas labores. Las mencionadas entidades -
un prototipo de las cuales son las superintendencias - no actuan de manera autonoma, sino
bajo la direccion del Presidente de la Republica, titular constitucional de la funcion de
inspeccion y vigilancia. Estos organismos a los cuales la ley asigna competencias, las
desarrollan bajo el control, direccion y orientacion del Presidente y del ministro del
ramo(..)".

En cuanto a esta entidad, segin las voces del articulo 208 de la Constitucion Politica,
siendo el Presidente el jefe de la administracion en la respectiva dependencia, le
corresponde formular politicas atinentes a su despacho, dirigir la actividad administrativa y
ejecutar las leyes. Es asi que en los términos del articulo 58 de la Ley 489 de 1998, el
Ministerio en general, tiene como objetivos primordiales la formulacion y adopcion de las
politicas, planes generales, programas y proyectos del sector administrativo que dirige.
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Adicionalmente, en los términos del Decreto 4712 de 2008'°, le corresponde la orientacion
del ejercicio de las funciones atribuidas a las entidades adscritas, entre ellas, la
Superintendencia Financiera, el Fogafin y el Fogacoop, y las vinculadas; sin perjuicio de la
potestad de decision que le corresponde, asi como de su participacion en la formulacion de
la politica, en la elaboracion de los programas sectoriales y en la ejecucion de los mismos,
entre otras.

En consecuencia, ejerciendo el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico funciones de
direccionamiento de politicas en el respectivo sector, y participar en la orientacion,
coordinacion de las entidades adscritas y vinculadas, entre ellas la Superintendencia
Financiera, no puede sefalarse en los términos de la demanda que haya omitido o actuado
en forma irregular o tardia, respecto a las medidas que debian o debieron adoptarse con en
el caso de la sociedad DMG Grupo Holding S.A, por cuanto no se demostré6 que haya
impedido u obstaculizado el ejercicio de las actividades que en el caso le correspondieron a
la Superintendencia Financiera de Colombia como entidad adscrita al mismo.

Ademéds, este Ministerio no fue ajeno a la problematica provocada por DGM Grupo
Holding S.A, como lo refleja el Acta de reunion de 28 de mayo de 2008 sector Hacienda,
en la que asistieron el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, la DIAN,
Superintendencia Financiera y la UIAF, con el propdsito de hacer seguimiento a las
acciones adelantadas frente a las actividades ilegales de captaciéon masiva y habitual de
dineros del publico. Asi como también el proyecto de ley “Por el cual se modifica el
Coédigo Penal (Captacion Masiva), presentado por el Ministro de Hacienda el 12 de
septiembre de 2008, al Congreso de la Republica.

Asi las cosas, no puede senalarse en los términos de la demanda, que tal entidad haya
omitido el cumplimiento de sus deberes o retardado los mismos, pues en todo caso, sumado
a lo anterior, se verificaron anuncios de prevencion a la ciudadania con el objeto de alertar
sobre las sociedades que se dedicaban a captar dineros en forma ilegal y del riesgo que se
asumia si se invertia en las mismas. Es asi que, a fin de evitar el crecimiento del fenomeno
de la captacion ilegal, se acreditdé que por intermedio de su ente supervisor se adelantd y
adopto el procedimiento pertinente para la época de los hechos, mediante investigaciones
administrativas que culminaron con la suspension inmediata de las actividades de la
compaiia Grupo DMG S.A.

15 Sefialando tal norma como funciones: “l. Participar en la definicién y dirigir la ejecucion de la politica
economica y fiscal del Estado. 2. Coordinar con la Junta Directiva del Banco de la Republica las politicas
gubernamentales en materia financiera, monetaria, crediticia, cambiaria y fiscal. 3. Preparar, para ser
sometidos a consideracion del Congreso de la Republica, los proyectos de acto legislativo y ley, los proyectos
de ley del Plan Nacional de Desarrollo, del Presupuesto General de la Nacion y en general los relacionados
con las areas de su competencia.

4. Preparar los proyectos de decreto y expedir las resoluciones, circulares y demas actos administrativos de
caracter general o particular, necesarios para el cumplimiento de sus funciones. 5. Cumplir las funciones y
atender los servicios que le estan asignados y dictar, en desarrollo de la ley y de los decretos respectivos, las
normas necesarias para el efecto. 6. Coordinar, dirigir y regular la administracion y recaudacion de los
impuestos que administra la Unidad Administrativa Especial, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales;
y regular de conformidad con la ley, la administracién y recaudo de las rentas, tasas, contribuciones fiscales y
parafiscales, multas nacionales y demas recursos fiscales, su contabilizacion y gasto. 7. Preparar los proyectos
para reglamentar el proceso de aforo, tasacion y recaudo de los gravamenes arancelarios y los demas temas
relacionados. (...)12. Contribuir al control y deteccién de operaciones relacionadas con el lavado de activos.
1(...) 14. Vigilar el uso de recursos publicos administrados por entidades privadas. En ejercicio de esta
funcion podra objetar la ejecucion y administracion de estos recursos, en las condiciones propuestas por el
administrador de estos, cuando esta no se ajuste a la ley o a los lineamientos de la politica econémica y fiscal.
(...) 19. Efectuar el seguimiento a la gestion financiera y a las inversiones de las entidades descentralizadas del
orden nacional. (...) 23. Fijar las politicas de financiamiento externo e interno de la Nacion, de las entidades
territoriales y de las entidades descentralizadas, registrar y controlar su ejecucion y servicio, y administrar la
deuda publica de la Nacion (...) 28. Ejercer el control en los términos establecidos en la ley respecto de las
Superintendencias Financiera de Colombia y de la Economia Solidaria. 29. Impulsar y poner en ejecucion
planes de desconcentracion y delegacion de las actividades y funciones en el sector.(...)"
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3.4. Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN

En la demanda se indic6 que el DEPARTAMENTO DE IMPUESTOS Y ADUANDAS
NACIONALES DIAN no actu6 oportunamente en el ejercicio de sus funciones desde el
mismo dia en que la Sociedad DGM GRUPO HOLDING inicio las operaciones como
comercializadora, a fin de obtener la intervencion de dicha sociedad.

En cuanto al objeto de la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN- es el de: “coadyuvar a garantizar la seguridad fiscal del
Estado colombiano y la proteccion del orden publico economico nacional, mediante la
administracion y control al debido cumplimiento de las obligaciones tributarias,
aduaneras, cambiarias, los derechos de explotacion y gastos de administracion sobre los
juegos de suerte y azar explotados por entidades publicas del nivel nacional y la
facilitacion de las operaciones de comercio exterior en condiciones de equidad,
transparencia y legalidad”.

Segun el articulo 1° del Decreto 1321 del 26 de abril de 2011, a la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, le competen las siguientes
funciones:

“ARTICULO 1. COMPETENCIA. A la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, le competen las siguientes funciones

La administracion de los impuestos de renta y complementarios, de timbre nacional y sobre
las ventas, los derechos de aduana; los derechos de explotacion y gastos de administracion
sobre los juegos de suerte y azar explotados por entidades publicas del nivel nacional y los
demas impuestos internos del orden nacional cuya competencia no esté asignada a otras
entidades del Estado, bien se trate de impuestos internos o al comercio exterior; asi como la
direccion y administracion de la gestion aduanera, incluyendo la aprehension, decomiso o
declaracion en abandono a favor de la Nacion de mercancias y su administracion y
disposicion.

El control y vigilancia sobre el cumplimiento del régimen cambiario en materia de
importacion y exportacion de bienes y servicios, gastos asociados a las mismas, financiacion
en moneda extranjera de importaciones y exportaciones, y subfacturacion y sobrefacturacion
de estas operaciones.

La administracion de los impuestos comprende su recaudacion, fiscalizacion, liquidacion,
discusion, cobro, devolucion, sancion y todos los demds aspectos relacionados con el
cumplimiento de las obligaciones tributarias.

La administracion de los derechos de aduana y demdas impuestos al comercio exterior,
comprende su recaudacion, fiscalizacion, liquidacion, discusion, cobro, sancion y todos los
demas aspectos relacionados con el cumplimiento de las obligaciones aduaneras.

La direccion y administracion de la gestion aduanera comprende el servicio y apoyo a las
operaciones de comercio exterior, la aprehension, decomiso o declaracion en abandono de
mercancias a favor de la Nacion, su administracion, control y disposicion, asi como la
administracion y control de los Sistemas Especiales de Importacion-Exportacion, Zonas
Francas, Zonas Economicas Especiales de Exportacion y las Sociedades de
Comercializacion Internacional, de conformidad con la politica que formule el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo en la materia, para estos ultimos, con excepcion de los
contratos relacionados con las Zonas Francas.

La administracion de los derechos de explotacion y gastos de administracion sobre los
Jjuegos de suerte y azar explotados por entidades publicas del nivel nacional comprende su
recaudacion, fiscalizacion, liquidacion, discusion, cobro, sancion y todos los demds aspectos
relacionados con el cumplimiento de estas obligaciones.

Le compete actuar como autoridad doctrinaria y estadistica en materia tributaria, aduanera,
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de control de cambios en relacion con los asuntos de su competencia, asi como los atinentes
a los Sistemas Especiales de Importacion-Exportacion, Zonas Francas, Zonas Economicas
Especiales de Exportacion y las Sociedades de Comercializacion Internacional.

La Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
desarrollara todas las actuaciones administrativas necesarias para cumplir con las
funciones de su competencia."

Atendiendo la precitada normatividad, la eventual omision, e inoportuna intervencion de la
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES -DIAN no se encuentra acreditada, que producto de su
presunta inactividad en su funcién de controlar las obligaciones tributarias haya generado el
no pago de los recursos reclamados por el accionante.

Ademéds, conforme a la problematica que se venia presentado en el pais para los afios 2006
a 2008, se dio inicio a investigacion para determinar los posibles captadores de dinero
realizando los correspondientes procesos de fiscalizacion, esto es, recopilando todos los
documentos de soporte para la contabilidad de los contribuyentes, adelantado la
investigacion de caracter tributaria, aduanera y cambiaria, que en nada generaba afectacion
de los interés del aqui demandante.

3.5 El daiio antijuridico

Jurisprudencialmente, se ha entendido el dafio antijuridico como “la lesion de un interés
legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no estd en la obligacion de
soportar, que no estd justificado por la ley o el derecho”; o también se ha entendido como
el dario que se produce a una persona a pesar de que “el ordenamiento juridico no le ha
impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el daiio carece de “causales de
Justificacion "

Igualmente, se ha sefalado:

“... El dafio es uno de los presupuestos o elementos que estructuran la responsabilidad del
Estado, comun a todos los regimenes (falla del servicio, presuncion de falla, daiio especial,
trabajos publicos, etc), a tal punto que la ausencia de aquél imposibilita el surgimiento de
ésta. Esto significa que no puede haber responsabilidad si falta el dario. Ahora bien, para
que el daio sea resarcible o indemnizable la doctrina y la jurisprudencia han establecido
que debe reunir las caracteristicas de cierto, concreto o determinado y personal. En
efecto, en la materia que se estudia la doctrina es uniforme al demandar la certeza del
perjuicio. Tal es el caso de los autores Mazeaud y Tunc, quienes sobre el particular afirman:
“Al exigir que el perjuicio sea cierto, se entiende que no debe ser por ello simplemente
hipotético, eventual.”” (Negrilla fuera del texto)

En el sub lite, el dafo alegado por el demandante consiste en la pérdida de los dineros que
tenia cargados en su tarjeta prepago adquirida a la Sociedad Comercial DMG Grupo
Holding S.A. Se dijo que Darwin Manuel Moreno invirtio las sumas de $10.000.000 y
$15.000.000.

Para acreditar la causacion del dano antijuridico, se aportd al expediente las siguientes
pruebas:

-. Certificaciones expedidas el 12 de noviembre de 2010 por la Secretaria Administrativa
del Grupo de Intervenidas de la Superintendencia de Sociedades, mediante la que se indico

16 Sentencia del 2 de marzo de 2000, expediente 11945
17 Seccion Tercera Consejero Ponente: Doctor Ricardo Hoyos Duque, 7 de mayo de 1998.
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que el senor Darwin Manuel Moreno Diaz, figura como afectado dentro del proceso de
Intervencion de DMG Grupo Holding S.A, cuya acreencia reclamada y reconocida dentro
del proceso asciende a la suma de $25.000.000, respecto de la cual en el afio 2009 se le
reconoci6 la suma de $275.000'%.

En audiencia llevada a cabo el 2 de noviembre de 2016, se recaudoé a iniciativa del extremo
pasivo, el interrogatorio del demandante Darwin Manuel Moreno Dias, en el que sefialé que
entrego el dinero a cambio de una tarjeta mediante la que podia adquirir bienes y servicios
con muy buenos rendimientos por el pago de publicidad. Que los entregd porque nunca vio
nada fraudulento en DMG.

El demandante asegurd que no redimi6 en bienes el dinero que habia depositado en la
Comercializadora DMG y que no recibi6 el dinero que la Liquidadora intent6 regresarle.

Con los elementos probatorios relacionados en lineas anteriores, no se encuentra acreditado
el negocio juridico celebrado por el demandante Darwin Manuel Moreno Dias y la sociedad
Grupo DMG S.A, pues no se sabe de qué contrato o convenio se derivo la entrega de la
tarjeta prepago. Se hizo alusion a propaganda voz a voz, pero no se saben los términos de la
negociacion.

De conformidad con lo anterior, el Despacho encuentra que, el sefior Darwin Manuel
Moreno Dias demostrd el depdsito de dinero en la sociedad Grupo DMG S.A, y que en la
actualidad se encuentra pendiente de pago la suma total de $25.000.000. La parte actora
hizo consistir el dafio en la pérdida de los valores invertidos.

Dicho dafio no ostenta el caracter de cierto, pues, en primer lugar, el proceso de liquidacion
judicial de DMG Grupo Holding S.A. no ha culminado'® por lo que no, es dable verificar
en este momento la ocurrencia o no de un dafo ni la cuantia definitiva del mismo, es decir,
no se puede establecer finalmente si le serd o no devuelta la totalidad de su dinero al
demandante. En ese sentido, el dafio es hipotético mas no cierto ni real.

Bajo este entendido, no es procedente el reconocimiento de un dafio, cuando el mismo
Gobierno determind un procedimiento legal para la devolucion de los dineros que hasta el
momento no ha culminado, por lo que no se sabe cudl sera el saldo final o si se lograra
cubrir la totalidad de lo invertido por el demandante.

Lo anterior conduciria preliminarmente a negar las pretensiones, por cuanto el dafio es el
primero de los elementos de la responsabilidad del Estado.

No obstante lo anterior, si se aceptara que el demandante entreg6 la suma que afirmé en los
hechos del libelo a la firma DMG, tampoco se estructuran los elementos axioldgicos de
responsabilidad en cabeza de las entidades demandadas, como se analizaré en seguida.

3.6 Falla en el servicio -Imputabilidad del dafio

El demandante sefiald6 que perdi6 las sumas de dinero invertidas en la firma DMG Grupo
Holding S.A, debido a la omision de las entidades demandadas, respecto de sus
obligaciones de indole constitucional y legal, asi como la tardia e inoportuna intervencién
de las mismas en las actividades desarrolladas por la empresa.

18 FI. 8 c. 1 del expediente 110013331032 2011-00013 00.
19 Informaciéon que se extrac de la documentacion allegada al expediente y de la pagina web
http://www.dmgholdingintervenida.com.co/

29



EXPEDIENTE No: 110013331036-2011-00014-00
Acumulados: 110013331037 2011 00011 00, 110013331037 2011 00011 00 y
110013331032 2011 00012 00

Las funciones generales de control, inspeccion y vigilancia, y las particulares relacionadas
con la captacion de dineros que le correspondia tanto a la Superintendencia de Sociedades
como a la Superintendencia Financiera y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
fueron resefiadas normativamente en lineas anteriores, por lo que se han de analizar las
pruebas recaudadas para evidenciar las omisiones endilgadas por el demandante.

La Superintendencia Financiera de Colombia y la Superintendencia de Sociedades
allegaron documentales que al revisarlas se tiene lo siguiente:

-. Mediante escritura Publica No. 1033 del 8 de abril de 2005, se constituyd la sociedad
denominada Grupo DMG S.A., en la cual se establecié como su objeto social:

“(...) explotar, producir y/o comercializar comprar y vender, intermediar en la adquisicion,
en Colombia o en el exterior de toda clase de electrodomésticos, vehiculos, muebles y
equipos para hogar y oficina, medicinas naturistas, materias primas, repuestos, insumos,
accesorios, articulos, herramientas, maquinaria y equipo para facilitar y garantizar la
comodidad y la salud en los hogares; la importacion, explotacion y distribucion de
electrodomésticos, vehiculos, equipos y otros elementos; la representacion y agenciamiento
de empresas nacionales e extranjeras, mediante participacion directa o asociada, dedicadas
a actividades conexas con las anteriores. La comercializacion de productos veterinarios,
plantas y productos agricolas como alimentos y plantas medicinales para lo cual podra crear
su propio laboratorio de produccion de productos naturales, farmacéuticos homeopaticos.
Importacion y exportacion, reparacion, ensamble de equipos de oficina como son
fotocopiadoras, duplicadores digitales, computadores, impresoras de punto, burbuja laser,
telefax ¢, calculadora, camaras fotograficas y de video, invertir en toda clase de efectos
publicos o valores bursatiles o en empresas que desarrollen actividades de diversos tipos...
tomar y dar dinero en préstamo con o sin intereses, celebrar toda clase de operaciones de

’

crédito...”.

-. La Superintendencia Financiera de Colombia, por medio de la Resolucion 1634 de 12 de
septiembre de 2007, dispuso la suspension de actividades de la sociedad Grupo DMG S.A,
decision confirmada por la Resolucion 1806 de 2007, en la que se dispuso:

“ORDENAR a la sociedad GRUPO DMG S.A., con el NIT No. 900031001-5, con domicilio

principal en la ciudad de Bogota D. C., Y con 26 oficinas en 7 departamentos en Colombia y
en esta ciudad, bajo apremio de multas sucesivas diarias hasta de un millon de pesos
($1.000.000.00) cada una, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 65 del Codigo
Contencioso Administrativo, la Suspension INMEDIATA de las operaciones consistente en
la recepcion de dineros del publico mediante el mecanismo de venta de Tarjetas Prepago
DMG., en razon a que por los motivos expuestos en la parte considerativa de esta
Resolucion, dicha actividad constituye una forma de captacion masiva y habitual de dineros
del publico, sin contar con la debida autorizacion. (...) QUINTO. ORDENAR la publicacion
de por lo menos un aviso en un diario de circulacion nacional y/o en uno regional, segun lo
requieran las circunstancias, en el cual se prevenga al publico en general de que la sociedad
GRUPO DMG S.A. no se encuentra autorizada para captar dineros del publico en forma
masiva y habitual, asi como de las medidas cautelares aqui adoptadas (...)”

-. Mediante escritura Publica No. 1238 del 7 de abril de 2006, se constituy6 la sociedad
denominada DMG Grupo Holding S.A.,?° en la cual se establecio un objeto social diferente
al de Grupo DMG S.A. A través de escritura publica No. 2162 del 16 de junio de 2006, se

20 CD 4\DMG- Parte Administrativa\ADMG 2015-59979\PAPELES DE TRABAJO\PAPELES DE
TRABAIJO 4 005. F1. 1
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aclar la constitucién de DMG Grupo Holding S.A.%!

-. Las sociedades Grupo DMG S.A y DMG Grupo Holding S.A, no estaban constituidas
como entidades financieras en los términos del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero.
De todas formas, se precisa que el vinculo comercial de los aqui demandantes a través de
las tarjetas que los facultaba para adquirir bienes y productos, fue con la primera de las
sociedades mencionadas, y una vez se realizaron las visitas en inspecciones por cuenta de la
Superintendencia Financiera, se constituyo la nueva sociedad.

- E1 20 y 21 de septiembre de 2007, la Superintendencia Financiera publicd avisos en
diferentes medios de comunicacion, entre ellos el Tiempo, el Llano Siete Diaz, advirtiendo
sobre la suspension de la empresa DMG S.A, en los siguientes términos:

“(...) Superintendencia Financiera de Colombia
AVISA AL PUBLICO

1° Que la sociedad GRUPO DMG S.A., con domicilio principal en la ciudad de Bogota y con
oficinas, ademdas, en los Departamentos de Putumayo, Nariio, Cauca, meta, Boyacad,
Cundinamarca y Magdalena, NO es una institucion financiera sometida a la inspeccion y
vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia y, por lo tanto, no se encuentra
autorizada para captar recursos del publico en forma masiva y habitual.

2% Que mediante Resolucion No. 1634 del 12 de septiembre de 2007 la Superintendencia
Financiera de Colombia le ordend a la sociedad GRUPO DMG S.A. suspender en forma
inmediata la venta de “Tarjetas Prepago DMG”, en la medida que éstas no impliquen como
principal contraprestacion para los adquirentes de las mismas, el suministro de bienes y
servicios.

3? Que mediante la Resolucion mencionada, la Superintendencia Financiera de Colombia le
ordeno a la sociedad GRUPO DMG S.A. la presentacion de un plan orientado a corregir la
actividad de captacion masiva y habitual de dineros del publico.

Dado en Bogota, DC, septiembre de 2007 .

-. De acuerdo con la Bitacora de registro de medios, se advierten pronunciamientos de
superintendentes y demds funcionarios sobre captacion ilegal®?> registrando numerosas
publicaciones, desde el 23 de diciembre de 2003 hasta el 1° de julio de 2008, en diferentes
medios de comunicacion entre estos, el Tiempo, Revista Cambio, Diario el Llano, Diario
Nuevo Putumayo, Portafolio, Canal RCN, W Radio, Dario la Patria, el Universal, El
Colombiano, Caracol Radio, Vanguardia Liberal entre otros, en los que se advierte al
publico que el Grupo DMG no se encontraba autorizada por la Superintendencia Financiera
para recibir o captar dineros.

-. La Procuraduria General de la Nacion, el 6 de diciembre de 2011, profirio fallo
absolutorio,?® adelantado en contra de funcionarios de la Superintendencia Financiera por la
“Presunta omision en el cumplimiento de sus funciones y posible intervencion tardia en el
ejercicio de las mismas para evitar o contener la captacion masiva y sin autorizacion de
dineros del publico presentada en el pais, que origino la declaratoria del Estado de
Emergencia Social del 17 de noviembre de 2008.”

-. La Superintendencia Financiera de Colombia levantd en el mes de septiembre de 2007,

21 CD 4\DMG- Parte Administrativa\ADMG 2015-59979\PAPELES DE TRABAJO\PAPELES DE
TRABAJO 4 005. Fl. 34.

22 CD —fl. 344 c. 1.

23 CDs visibles a fls. 266
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un informe sobre el cumplimiento de la Resolucion No. 1634 de 12 de septiembre de 2007,
en el que concluyd que “La Sociedad GRUPO DGM S.A esta dando cumplimiento a lo
dispuesto por la Superintendencia Financiera de Colombia”.

-. Mediante Oficios de 4 y 10 de octubre de 2007, la Superintendencia Financiera requirid
al representante legal de Grupo DMG S.A, a fin de que informara el monto de los recursos,
cuentas de participacion, recursos obtenidos de préstamos de terceros, entrega de
mercancias en establecimientos propios, venta de mercancias por convenio, entre otros.

-. Los dias 20 de noviembre 2007, 1°, 16 y 17 de enero de 2008, la Superintendencia
Financiera requiri6 al sefior David Murcia Guzmén a fin de que informara sobre el plan de

desmonte y devolucion presentada por la sociedad, a raiz de la Resolucion No. 1634 de
2007.

-. El Superintendente Delegado para Intermediarios Financieros remitié informacion de la
Sociedad Grupo DMG S.A a la Fiscalia General de la Nacion, a fin de comprobar la posible
captacion masiva y habitual de dineros al publico, a través de los Oficios 1° de noviembre
de 2006 y remiti6 la Resolucion 1634 de 2007.

Asi mismo, remiti6 fotocopia de la Resolucion 1634 de 12 de septiembre de 2007, a las
Camaras de Comercio de Bogota, Santa Marta, Monteria, Tunja, entre otras, para inscribir
en el registro mercantil dicho acto administrativo.

-. El 20 de septiembre de 2007, la Superintendencia Financiera inform6 al Procurador
Regional de Putumayo que el Grupo DMG S.A no se encontraba sometido a control,
inspeccion y vigilancia de esta entidad, ni estaba autorizada para desarrollar operaciones
propias de las de establecimiento de crédito, ni demés entidades financieras.

-. La Superintendencia de Sociedades requiri6 el 4 de marzo de 2008 al representante legal
de DMG Grupo Holding S.A, para que suministrara la contabilidad de la sociedad.

-. La Superintendencia de Sociedades allegd, prueba documental que da cuenta de
actuaciones seguidas por la misma antes de la expedicion del Decreto 4334 de 17 de
noviembre de 2008 respecto a la sociedad DMG Grupo Holding S.A, entre ellas se
destacan: oficio 300-000111de 2 de abril de 2008 a través del cual se ordend la practica de
una toma de informacién de la sociedad, diligencia que se surti6 entre el 9 de abril y 6 de
mayo de 2008, encontrandose como faltas, la omision de convocatoria del méximo organo
social, de eleccion de miembros suplentes de la junta directiva, ausencia de actas,
contabilidad atrasada, deficiencia en los libros de contabilidad entre otras.

-. Mediante resolucion 351-002416 de 2008 se decret6 de oficio, formal investigacion
administrativa; resolucion 351-002359 de 9 de julio de 2008%* que dispuso someter a
control a la sociedad ordenando un plan de mejoramiento; resolucién de noviembre 12 de
2008, a través de la que se impuso multa a la sociedad; resoluciones a través de las que se
impuso multa a los representantes legales de la sociedad y al revisor fiscal.

-. En Acta de reunion de 28 de mayo de 2008, consta que se reunieron el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, la DIAN, Superintendencia Financiera y la UIAF, con el
proposito de hacer seguimiento a las acciones adelantadas frente a las actividades ilegales
de captacién masiva y habitual de dineros del publico.

24 CD rotulado como “Exp: 59979 DMG-7" Parte Administrativa\ADMG 2015-59979\INSPECCION 1 fl. 29
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-. El 12 de septiembre de 2008 el Ministro de Hacienda sometié a consideracion del
Congreso de la Republica, el proyecto de ley “Por el cual se modifica el Cédigo Penal
(Captacion Masiva).

-. La Superintendencia Financiera remitié un informe a la Corte Constitucional en el que
hizo un recuento pormenorizado de la actuacion adelantada por esta entidad a fin de
intervenir, investigar y sancionar a personas que desarrollaban actividades de captacion, en
el que manifesto:

“El Estado de las investigaciones administrativas antes de la declaratoria de la emergencia
dio como resultado que en el caso de 49 eventuales captadores, estos demostraron que no
estaban efectuando dicha captacion, al amparo de la regulacion vigente para la época de los
hechos y 5 situaciones en la que se demostro la existencia de las causales de captacion y por
ende se adoptaron medidas cautelares, a saber:

Captador Resolucion de la medida.
Sociedad Grupo DMG RESOLUCION 1634 DE SEP/2007”

(...) En relacion con este captador ilegal en la primera fase de las indagaciones la
Superintendente llevo a cabo dos visitas de inspeccion. En la primera la informacion
entregada fue minima y no se pudieron establecer los supuestos de la captacion debido
principalmente a que no en los registros contables disponibles ni en la documentacion
presentada, se evidenciaban los pasivos para con el publico. DMG S.A. segun la
documentacion presentada, era un grupo que se dedicaba a crear empresas y estaba en una
etapa improductiva desarrollando diferentes proyectos de investigacion, Productos
Naturales canal Body Channel, sistemas constructivos entre otros.

Se realizo una segunda visita y tampoco se pudieron establecer los supuestos de la captacion
por las mismas razones de la primera visita, sin embargo, si se observo movimientos de
publico realizando operaciones y la existencia de documentos denominados condiciones de
uso y reglamento de tarjetas prepago, Para esta fecha aun no se habia actualizado la
contabilidad.

En abril 3 de 2007 DMG S.A remitio los estados financieros certificados en donde se
evidenciaba la existencia de un pasivo denominado Ingresos Recibidos por anticipado que
correspondia a las tarjetas prepago. Con este indicio se programo la tercera visita, la cual

se realizo entre mayo y junio de 2007 y que no abarco la oficina principal, sino también

otras oficinas donde operaban (...)".”

-. Las firmas RCN Television, RCN Radio, CMI Noticias y Caracol Television remitieron
en medio magnético, copia de las notas emitidas por dichos medios de comunicacion donde
funcionarios de la Superintendencia Financiera advertian a los ciudadanos, sobre los riesgos
de invertir dinero en empresas de captacion no autorizadas por dicha entidad®$,

En desarrollo de la emergencia social, el Gobierno Nacional expidi6 los siguientes
decretos:

-. Decreto 4334 de 2008: Por el cual se expidio el procedimiento de intervencion estatal a
través de la Superintendencia de Sociedades, de oficio o a solicitud de la Superintendencia
Financiera, en los negocios, operaciones y patrimonio de las personas naturales o juridicas
que desarrollan o participan en la actividad financiera, sin la debida autorizacion estatal,
con el fin de adoptar medidas administrativas tendientes a suspender inmediatamente las
operaciones o negocios de personas naturales o juridicas que a través de captaciones o

25 FIL. 71 del C. 5. CD DMG 1, archivo 5 fl. 137 y ss.
26 CD visible a 1.266.
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recaudos no autorizados, entre ellas, las piramides, tarjetas prepago, venta de servicios y
otras operaciones y negociaciones masivas, generaban abuso del derecho y fraude a la ley
al ejercer la actividad financiera irregularmente.

Norma que dot6 a la Superintendencia de Sociedades de competencia para adoptar medidas
de toma de posesion, para devolver de manera ordenada las sumas de dinero aprehendidas o
recuperadas producto de esas actividades.

En cuanto a la devolucién de dineros, previa toma de posesion dispuso el procedimiento y
los criterios a seguir.

-Mediante sentencia C-145 de 2009, la Corte Constitucional declar6 la exequibilidad de las
disposiciones demandadas del Decreto 4334 de 2008, con excepcion del literal h) del
articulo 7° del Decreto 4334 de 2008 que fue declarado inexequible.

Decreto 4335 de 2008: Mediante el cual se doto de facultades y se establecieron funciones
a los Alcaldes y Gobernadores para detener de manera cautelar, la actividad de captacion o
recaudo no autorizado de los recursos del publico.

Decreto 4336 de 2008: Por el cual se modificd el Codigo Penal para hacer mas severas y
proporcionales las consecuencias punitivas de la captacion masiva y habitual de recursos
del publico, sin autorizacion legal.

Del acervo probatorio se tiene que, en lo atinente a la eventual omision e inoportuna
intervencion en la que pudo incurrir la Superintendencia de Sociedades, debe
precisarse que, partiendo del marco normativo referenciado en lineas anteriores, le
correspondia a dicha entidad ejercer control sobre las actividades desarrolladas por la
sociedad DMG Grupo Holding S.A. constituida como una sociedad mercantil, cuyo objeto
social era la comercializacion de bienes y servicios.

Sin embargo, los mismos argumentos resefiados frente a la Superintendencia Financiera de
Colombia, sirven para establecer que la citada sociedad realizdé actividades que no
correspondian a las enunciadas en su objeto social relativas a la “captacion de dineros al
publico”, sin autorizacion legal, actividad cuya vigilancia era del resorte de la
Superintendencia Financiera de Colombia, pero por la presencia de las circunstancias
especificas ya relacionadas, relativas al uso de sofisticados modelos juridicos de
contratacion y tecnologicos se dificultd por parte de la misma, el establecimiento probatorio
que condujere a la demostracion de esa irregularidad.

No obstante la Superintendencia de Sociedades, a través de Oficio 300-000111 del 2 de
abril de 2008, ordend la practica de una toma de informacion de la sociedad DMG Grupo
Holding S.A, diligencia que se surtido entre el 9 de abril y 6 de mayo de 2008;
encontrandose como faltas, la ausencia de convocatoria del maximo o6rgano social, para
eleccion de miembros suplentes de junta directiva, ausencia de actas, contabilidad atrasada,
deficiencia en los libros de contabilidad, entre otras, las cuales se solicitdé subsanar y luego
de varios requerimientos en tal sentido, a través de Resolucion 351-002416 de 2008 se
decretdé de oficio formal investigacion administrativa, expidiéndose la Resolucion 351-
002359 de 9 de julio de 2008 la que dispuso someter a control a la sociedad, ordenando un
plan de mejoramiento. Actuacion en la que ademas fueron expedidas sendas resoluciones a
través de las que se impuso multas a cada uno de los representantes de la sociedad y al
revisor fiscal.
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En este orden de ideas, no puede desconocer el Despacho que, la Superintendencia de
Sociedades hizo uso de las facultades normativas vigentes para el momento, en el sentido
de dar inicio a una investigacion administrativa en contra de la sociedad DMG Grupo
Holding S.A. en cumplimiento de lo normado en la Ley 222 de 1995%, lo que dio lugar a
las diligencias y decisiones ya referidas.

Lo anterior, por cuanto en uso de las facultades legales a cargo de la Superintendencia de
Sociedades, para la época de los hechos le correspondian las relativas a la verificacion de
los requisitos de sociedades mercantiles no sujetas a la vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia, con respecto a la constitucion, funcionamiento, estados
financieros y situaciéon econémica de las empresas, pues solo con la expedicion del Decreto
4334 de 2008, se le confirio facultades de intervenir, investigar y sancionar a tales
sociedades.?®

Por las mismas razones, puede inferirse que no se present6 la supuesta intervencion tardia
que se endilgo a la Superintendencia de Sociedades, pues como ya se refirid, solo con la
expedicion del Decreto de Emergencia Social 4333 del 17 de noviembre de 2008, y en
desarrollo de este, se otorgd competencia a la Superintendencia de Sociedades para
intervenir de oficio o a solicitud de la Superintendencia Financiera de Colombia en los
negocios, operaciones y patrimonio de las personas naturales o juridicas que desarrollan o
participan en la actividad financiera sin la debida autorizacion estatal, pudiendo ordenar la
toma de posesion de sus bienes, haberes y negocios, con el objeto de restablecer y preservar
el interés publico amenazado.

Por lo tanto, la intervencion de la Superintendencia de Sociedades a la sociedad DMG
Grupo Holding S.A, se origind en la declaratoria del Estado de Emergencia Social y en
cumplimiento de las precisas facultades extraordinarias que le fueron conferidas por virtud
de tal disposicion, las que antes de su vigencia no tenia.

De otra parte, frente a la eventual omisiéon, e inoportuna intervenciéon de la
Superintendencia Financiera de Colombia, no se encuentra acreditada, ya que, puede
inferirse, partiendo de las pruebas resefiadas anteriormente, como lo son los informes
rendidos por el Superintendente Financiero y el Director Legal para Intermediarios
Financieros, en primer lugar que; i) la sociedad DMG Grupo Holding S.A con Nit No.
9000914110 correspondia a una persona juridica diferente a Grupo DMG S.A. que se
identificaba con No. Nit 900031001, ii) no estaba autorizada por la Superintendencia
Financiera para ejercer la actividad financiera, por cuanto para ello requerian el

27¢5. La practica de investigaciones administrativas cuando se presenten irregularidades o violaciones legales
o estatutarias (...) la superintendencia adelantara la respectiva investigacion y de acuerdo con los resultados,
decretara las medidas pertinentes segun las facultades asignadas en esta ley (...)”

28 Ello en los términos de las siguientes disposiciones: ARTICULO lo. INTERVENCION ESTATAL.
Declarar la intervencion del Gobierno Nacional, por conducto de la Superintendencia de Sociedades, de oficio
o a solicitud de la Superintendencia Financiera, en los negocios, operaciones y patrimonio de las personas
naturales o juridicas que desarrollan o participan en la actividad financiera sin la debida autorizacion estatal,
conforme a la ley, para lo cual se le otorgan a dicha Superintendencia amplias facultades para ordenar la toma
de posesion de los bienes, haberes y negocios de dichas personas, con el objeto de restablecer y preservar el
interés publico amenazado.

ARTICULO 20. OBJETO. La intervencion es el conjunto de medidas administrativas 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 piramides, tarjetas prepago, venta de servicios y otras
operaciones y negociaciones masivas, generan abuso del derecho y fraude a la ley al ejercer la actividad
financiera irregular y, como consecuencia, disponer la organizacion de un procedimiento cautelar que permita
la pronta devolucion de recursos obtenidos en desarrollo de tales actividades.

ARTICULO 4o0. COMPETENCIA. La Superintendencia de Sociedades, de oficio o a solicitud de la
Superintendencia Financiera sera la autoridad administrativa competente, de manera privativa, para adelantar
la intervencion administrativa a que alude este decreto.
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cumplimiento de los requisitos sefialados en el articulo 53 del EOSFC, entre ellos, solicitud
ante dicha entidad para obtener permiso de funcionamiento y autorizacion de constitucion
como sociedad anénima mercantil o asociacion cooperativa, pagar la totalidad del capital
minimo requerido, acreditar la capacitad técnica, operativa y administrativa, inscripcion
ante el Fondo de Garantias de instituciones Financieras FOGAFIN, o el fondo de garantias
de entidades cooperativas FOGACOOP y el correspondiente permiso de funcionamiento
por parte de la Superintendencia Financiera, sin que ninguna de tales circunstancias se
hubiese verificado, por lo que en principio, no le correspondia a la citada entidad ejercer
control sobre la actividad comercial que para tal momento desplegaba la sociedad DMG
Grupo Holding S.A.

También se acreditd que, la sociedad Grupo DMG S.A. se hallaba inscrita en la Camara de
Comercio y desarrollaba, segun su objeto social las siguientes actividades: “explotar,
producir y/o comercializar comprar y vender, intermediar en la adquisicion, en Colombia o
en el exterior de toda clase de electrodomésticos, vehiculos, muebles y equipos para hogar
y oficina, medicinas naturistas, materias primas, repuestos, hallaba insumos, accesorios,
articulos, herramientas, maquinaria y equipo para facilitar y garantizar la comodidad y la
salud en los hogares,; la importacion, explotacion y distribucion de electrodomésticos,
vehiculos, equipos y otros elementos; la representacion y agencia miento de empresas
nacionales e extranjeras, mediante participacion directa o asociada, dedicadas a
actividades conexas con las anteriores. La comercializacion de productos veterinarios,
plantas y productos agricolas como alimentos y plantas medicinales para lo cual podra
crear su propio laboratorio de produccion de productos naturales, farmacéuticos
homeopdticos. Importacion y exportacion, reparacion, ensamble de equipos de oficina
como son fotocopiadoras, duplicadores digitales, computadores, impresoras de punto,
burbuja laser, telefax c, calculadora, camaras fotograficas y de video, invertir en toda
clase de efectos publicos o valores bursatiles o en empresas que desarrollen actividades de
diversos tipos... tomar y dar dinero en préstamo con o sin intereses, celebrar toda clase de
operaciones de crédito (...)”, actividades que no se relacionan con la del ejercicio de
actividad financiera, bursatil o aseguradora.

Sin embargo, también se demostré que la Superintendencia Financiera se percatd desde el
afno 2006, de la existencia de personas juridicas que, sin estar autorizadas, se dedicaron a la
captacion masiva de dineros al publico, bajo varias modalidades que no le permitieron al
ente de control, detectar de manera temprana la actividad ilicita que en tal sentido
desarrollaban. Es asi que, respecto de las funciones de supervision previstas en el articulo
326 del EOSF adelant6 desde el afio 2006 y durante el afio 2007, varias visitas y diligencias
respecto de la actividad que para tal momento desplegaba la sociedad Grupo DMG S.A,
con el fin de establecer si desarrollaba actividades financieras y por lo tanto verificar las
condiciones de las mismas, y las posibles sanciones que corresponderia adoptar.

Con fundamento en tales actuaciones, la Superintendencia Financiera establecido que la
sociedad Grupo DMG S.A efectivamente se encontraba captando dineros al publico en
forma no autorizada y que, por lo tanto, desarrollaba actividades ilegales. Fue asi que en
cumplimiento de las funciones sancionatorias previstas en el literal a) del articulo 108 del
EOSF, el 12 de septiembre de 2007 expidié la Resolucion 1634 por medio de la cual
ordend la suspension de las operaciones de las tarjetas prepago DMG.

Adicionalmente, la Superintendencia Financiera publicO en medios masivos de
comunicacion de amplia circulacion, avisos al publico en los que plasmo6 en mas de una

oportunidad, las advertencias sobre las captaciones ilegales de dinero.

Por otra parte, adelanté desde el afio 2006, varias investigaciones contra personas juridicas
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a efectos de establecer si ejercian actividades que pudieran tipificarse como de captacion
ilegal de dineros, efectuando publicaciones desde el afio 2006 de advertencia a la
ciudadania sobre los riesgos de invertir dineros en las sociedades que ofrecian utilidades
mayores, culminado con imposicion de sancion para las sociedades Grupo DMG S.A. y
Superservi, entre otras. Lo anterior ante la dificultad de establecer efectivamente durante las
investigaciones que se adelantaron, la captacion ilegal de dineros por parte de las
investigadas, debido a la implementacion que efectuaron de sofisticados sistemas juridicos
y tecnologicos.

En estas condiciones, el Despacho no encuentra demostrada la falla en el servicio que se le
atribuy6 a la Superintendencia Financiera por la intervencion de la sociedad DMG Grupo
Holding S.A, por cuanto si bien no ejercié directamente la funcion de supervision y sancion
con respecto a la citada sociedad, sino frente a otros establecimientos que ejercian la misma
actividad, y de los cuales establecio el caracter ilicito de la misma por captar recursos al
publico sin autorizacion, el Despacho no puede desconocer los fundamentos que el
Gobierno Nacional esgrimié para decretar el estado de emergencia social a través del
Decreto 4333 de 2008, que fueron avalados por la Corte Constitucional en la sentencia de
constitucionalidad C- 135 de 2009, la que declar6 su exequibilidad, al sefialar:

“(...) No obstante, cobran aqui importancia otros argumentos esgrimidos por el Gobierno
Nacional, el aparte motiva del Decreto 4333 de 2008, para justificar la insuficiencia de los
poderes estatales ordinarios: (i) la afirmacion que las modalidades de captacion y recaudo
masivo de dineros del publico operaban bajo sofisticados sistemas que dificultaban la
actuacion de las autoridades, (ii) la necesidad de establecer una legislacion especial que
regulara el procedimiento de devolucion de los dineros captados,(...)".

En_efecto, aunque cada una de estas razones serd examinada a continuacion, en general

todas apuntan _a la misma direccion: sefnialar la insuficiencia de la legislacion vigente al

momento_en_que _se_adopta la medida excepcional para conjurar la grave perturbacion al
orden social causada por la masiva captacion ilegal. Notese que el decreto contiene una

valoracion cualitativa, pues se reconoce que existen medios ordinarios pero se afirma que
estos no son suficientes para conjurar la grave perturbacion del orden publico.

Respecto del primer argumento consistente en que la sofisticacion de los medios empleados
por los captadores dificultaba la actuacion de las autoridades estatales, aunque el Decreto
4333 de 2008 no explica en que estriba la susodicha sofisticacion este extremo ha sido
ampliamente explicado por los intervinientes y en los informes relacionados en el acapite
probatorio. Asi, en el informe presentado por el Superintendente Financiero se expone que
los mecanismos empleados por los captadores para ocultar sus operaciones eran en extremo
sofisticados, creados precisamente para eludir la definicion de captacion ilegal contenida en
el Decreto 1981 de 1988. De conformidad con esta normativa para que se configure la
captacion ilegal es preciso que los dineros se reciban sin tener como contraprestacion el
suministro de bienes o servicios, razon por la cual los captadores no autorizados acudieron a
figuras tales como la venta de programas o proyectos turisticos, la venta de tarjetas prepago,
la promocion o publicidad voz a voz, los contratos de cuentas en participacion, la venta de
proyectos turisticos e inmobiliarios, entre otras. De este modo la sofisticacion de los medios
empleados consistia precisamente en acudir a sistemas ideados especialmente para enganiar
el publico, disfrazar la actividad de captacion y dificultar la labor de control estatal. Se
disefiaron formas contractuales atipicas que permitian encubrir la real naturaleza del
recaudo de dineros del publico, a la vez que mediante expertos asesores legales se defendian
interpretaciones poco ortodoxas del ordenamiento juridico para darle un manto de legalidad
a la actividad de las empresas captadoras. También se crearon empresas fachadas
debidamente registradas en la camara de comercio con objetos societarios vagos e
indefinidos que permitian difuminar las operaciones de captacion. La sofisticacion de los
medios empleados hacia necesaria la adopcion de mecanismos de excepcion que permitieran
enfrentar la captacion masiva no autorizada, valoracion que a juicio de esta Corporacion no
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resulta manifiestamente errada ni arbitraria.

Los otros dos argumentos empleados por el ejecutivo para sustentar el juicio valorativo
sobre la insuficiencia de la legislacion ordinaria son la necesidad de profundizar los
mecanismos de acceso para las personas de bajos recursos al sistema financiero y la
necesidad de dotar a las autoridades locales de mecanismos expeditos con miras a evitar la
peérdida de los recursos que puedan afectar el interés de la comunidad. Ninguna de estas
valoraciones sobre la insuficiencia de los mecanismos ordinarios resulta manifiestamente
errada o arbitraria, porque por una parte, no carece de asidero razonar que la poblacion
mas pobre resulta mas afectada con la pérdida de los recursos invertidos en actividades de
captacion no autorizadas, en esa medida aunque ya existieran en el ordenamiento juridico
mecanismos dirigidos a facilitar su acceso al sistema financiero, éstos en todo caso
resultarian insuficientes para atender la especial coyuntura que genero la declaratoria de la
emergencia social. Por otra parte, como previamente se sefialo la legislacion ordinaria
vigente no establecia competencias claras en cabeza de las autoridades locales para
perseguir la captacion ilegal, de manera tal que la insuficiencia de los medios ordinarios en
este caso parece evidente.

Por las anteriores razones encuentra esta Corporacion que el juicio valorativo sobre la
suficiencia de los poderes ordinarios en cabeza de las autoridades estatales no resulta
manifiestamente errado o arbitrario y en consecuencia la declaratoria del estado de
emergencia social se ajusta a los requisitos materiales establecidos en la Constitucion, la
LEEE y los tratados internacionales de derechos humanos.(Negrilla fuera del texto)

De otra parte, no se puede afirmar que las demandadas Superintendencia Financiera de
Colombia y Superintendencia de Sociedades hubiesen omitido las funciones propias y en
especial, las relacionadas con la captacion masiva de dineros del publico que realizaban al
margen de la ley, varias sociedades que no se encontraban autorizadas para cumplir esas
funciones.

Para el efecto basta observar que el Gobierno Nacional intervino a esas empresas, entre las
que se cuenta DMG Grupo Holding S.A., precisamente con fundamento en los informes de

dichas Superintendencias, tal y como se desprende de los considerandos plasmados en los
Decretos 4333, 4334, 4335 y 4336, todos de 2008.

Finalmente, se pudo configurar incluso un hecho de culpa exclusiva de la victima, en la
medida que los demandantes entregaron su dinero voluntariamente a la entidad captadora,
con la promesa de ganancias enormes que se sabe, ninguna entidad bancaria las otorga,
luego era perfectamente previsible el riesgo al cual se sometieron al entregar su dinero a
una sociedad que ofrecia entre el 30 y el 50% de ganancia en la inversion, lo que de
acuerdo con la economia nacional no era creible.

A pesar de lo anterior, el demandante decidi6 invertir en la captadora, con lo cual puso en
riesgo sus finanzas, luego se configuro la culpa exclusiva de la victima, con lo que, en caso
de presentarse alguna eventual omisiéon por cuenta de las entidades demandadas, no
procede la indemnizacion de perjuicios a favor del actor por quebrantamiento del nexo
causal.

4. Conclusion

En sintesis, de las pruebas aportadas dentro del sub judice, se concluye:

El demandante no logro demostrar que el dafio que alega, consistente en la pérdida del
dinero que afirma invirtidé en las tarjetas prepago, ostente el caracter de cierto, real,

38



EXPEDIENTE No: 110013331036-2011-00014-00
Acumulados: 110013331037 2011 00011 00, 110013331037 2011 00011 00 y
110013331032 2011 00012 00

concreto y determinado.

No ostenta el caracter de cierto, pues, en primer lugar, el proceso de liquidacion judicial de
DMG Grupo Holding S.A. no ha culminado®® por lo que no es dable verificar en este
momento la ocurrencia o no de un dafio ni la cuantia definitiva del mismo, es decir, no se
puede establecer finalmente si le sera o no devuelta la totalidad de su dinero al demandante.
En ese sentido, el dafio es hipotético o eventual mas no cierto ni real.

Esa categoria de dafio no es indemnizable, como lo ha sefialado desde antafio la
jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado al sefialar’’:

“La Sala ha dicho, en reiterada jurisprudencia, que para que un daio sea indemnizable
debe ser cierto’, es decir que no trate de meras posibilidades, o de una simple
especulacion:

“Ha sido criterio de la Corporacion®, que el daiio para su reparacion, ademds de
antijuridico debe ser cierto, sin que haya lugar a reparar aquellos que constituyan una
mera hipotesis o sean eventuales, y en todo caso los que no pudieren llegarse a comprobar
fehacientemente en el proceso respectivo.”

“En este sentido, la doctrina nacional igualmente ha esbozado su criterio segun el cual, el
perjuicio eventual no otorga derecho a indemnizacion, y que eventualidad y certeza se
convierten en términos opuestos desde un punto de vista logico, pues el perjuicio es
calificado de eventual - sin dar derecho a indemnizacion -, o de cierto — con lo cual surge

entonces la posibilidad de derecho a indemnizacion -, pero jamds puede recibir las dos

calificaciones™.” 3*”.

En ese sentido, el dafio en el presente asunto es eventual o hipotético, en la medida que
puede configurarse o no, ya que, ain no ha culminado la liquidacion de DMG Grupo
Holding S.A., luego puede ocurrir que al demandante se le devuelva dentro de dicho
tramite, la totalidad de dineros que dice, invirti6 en las tarjetas prepago, lo que se sabra
unicamente cuando culmine la liquidacion.

Si en gracia de discusion se aceptara que el demandante entregd las sumas que afirmo en
los hechos del libelo a la firma DMG, tampoco se estructuran los elementos axioldgicos de
responsabilidad en cabeza de las entidades demandadas, pues no se encuentra demostrada
la falla del servicio por omisiéon o accidon tardia por parte de las demandadas, en los
términos analizados con respecto a cada una de las entidades.

Las demandadas Nacion —Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, carecen de legitimacién en la causa por pasiva, por
cuanto ninguno tiene como funcién o atribucion la vigilancia, supervision o inspeccion de
las sociedades que se dedican a la captacion de dineros del publico.

Las deméas entidades demandadas por su parte, acreditaron que en desarrollo de sus

29 Informaciéon que se extrac de la documentacion allegada al expediente y de la pagina web
http://www.dmgholdingintervenida.com.co/

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 10 de agosto de 2001, MP. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez, Expediente 25000-23-26-000-1993-9314-01 (12555).

31 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 111, sentencia de 7 de febrero de
2000, expediente: 11649, actor: Jesus Antonio Arce Jiménez.

32 Ver Sentencias de 17 de febrero de 1994. Exp. 6783 y de 9 de mayo de 1995, expediente 8581.

33 Puede consultarse en este sentido la obre “El Dafio”’de Juan Carlos Henao, Uniexternado, 1998.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 111, sentencia de 15 de junio de 2000,
expediente: 11614, actor: Andrés Cuervo Casabianca y otra.
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funciones constitucionales y legales de inspeccion, vigilancia y control, frente a las
sociedades que en su momento se dedicaron a captar dineros al publico, adelantaron las
investigaciones y diligencias que finalmente llevaron a imponer sanciones, entre ellas a la
sociedad Grupo DMG S.A, alertando a la comunidad sobre tal fenémeno y de los riesgos de
invertir en sociedades que no contaran con el aval de la Superintendencia Financiera, a
través de varios avisos publicados en medios masivos de comunicacion.

En el mismo sentido, la Superintendencia de Sociedades ordeno la practica de una toma de
informacion de la sociedad Grupo DMG S.A, encontrandose con faltas como la ausencia de
convocatoria del maximo organo social para la eleccion de miembros suplentes de junta
directiva, ausencia de actas, contabilidad atrasada, deficiencia en los libros de contabilidad
entre otras, las que se solicitd subsanar y luego de varios requerimientos en tal sentido, a
través de Resolucion 351-002416 de 2008 se decretd de oficio la investigacion
administrativa, dentro de la que fueron expedidas sendas resoluciones del 12 de septiembre
de 2008, a través de las cuales se le impuso multa a la sociedad.

El Gobierno Nacional, a través del Decreto 4333 de 2008, declaré el Estado de Emergencia,
partiendo de hechos relevantes como la sofisticacion de los medios empleados por
sociedades como Grupo DMG S.A. que impedian de una manera expedita que las
Superintendencias Financiera y de Sociedades adoptaran de manera més agil las decisiones
administrativas y judiciales que finalmente tomaron. Motivos que fueron avalados por la
Corte Constitucional en Sentencia C-135 de 2009.

En ese sentido, carece de respaldo probatorio la tardia intervencion que se adujo en la
demanda como presupuesto de la falla del servicio. Asi las cosas, se negaran las
pretensiones de la demanda.

Se desprende de todo lo anterior que, el problema juridico planteado debe resolverse de
manera negativa, pues en el presente caso NO hay lugar a declarar la responsabilidad
patrimonial de las entidades demandadas.

5. Costas

Por no existir temeridad manifiesta de la parte vencida, el Despacho se abstendrd de
condenar en costas, de conformidad con lo senalado en el articulo 171 del C.C.A,
reformado por el 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta y Seis Administrativo del Circuito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la falta de legitimacion por pasiva de los demandados Nacion —
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales y
la Presidencia de la Republica.

SEGUNDO: NEGAR la totalidad de pretensiones de la demanda, frente a las accionadas
Superintendencia Financiera de Colombia, Superintendencia de Sociedades, Presidencia de
la Republica y la Sociedad DMG Grupo Holding en Liquidacion por lo expuesto en la parte
motiva.
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TERCERO: Sin condena en costas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS EDUARDO CARDOZO CARRASCO

Juez
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