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TRIBUNAL ARBITRAL DE

FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO

contra

DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S.

LAUDO ARBITRAL

Bogotda D.C., Julio 28 de 2022

Surtida como se encuentra la totalidad de las actuaciones procesales previstas
enla Ley 1563 de 2012 para la debida instruccion del framite arbitral, y siendo
la fecha senalada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal de
Arbitraje profiere en derecho el Laudo que pone fin al proceso arbitral
convocado para dirimir las diferencias surgidas entre el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO como convocante y DISENOS Y
PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. como convocada, en razén del confrato de
compraventa celebrado el veinte (20) de noviembre de 2017 (en adelante el
“CONTRATO) vy el trdmite del llamamiento en garantia en contra del
PATRIMONIO AUTONOMO DISPROYECTOS, cuya vocera es la FIDUCIARIA DE
DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA, promovido por DISENOS Y
PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. con ocasion del contrato de fiducia nimero FID
— 053 - 2017 celebrado el veintidds (22) de diciembre de dos mil diecisiete

(2017), previo recuento de los antecedentes y demds aspectos preliminares.
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I. ANTECEDENTES

1. EL CONTRATO PRINCIPAL

El veinte (20) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), entre el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO y DISENOS Y PROYECTOS
DEL FUTURO S.AS., se celebrd un confrato de compraventa de cartera cuyo
objeto consistia en la venta y correlativa compra de obligaciones de cartera

hipotecaria vencida judicializada’.
2. EL CONTRATO DE FIDUCIA
El veintidds (22) de diciembre de dos mil diecisiete (2017), entre DISENOS Y

PROYECTOS DEL FUTURO S.AS. y SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO S.A. FIDUAGRARIA, se celebrdé el contrato de FIDUCIA

1 “SEGUNDA. — OBJETO: El objeto del presente CONTRATO es la compra por parte del COMPRADOR y la
venta por parte del VENDEDOR de la CARTERA HIPOTECARIA JUDICIALIZADA, en los términos y
condiciones que se sefalan a continuacion:

PARAGRAFO PRIMERO: COMPRAVENTA DE LA CARTERA HIPOTECARIA: Por virtud del presente CONTRATO,
el VENDEDOR transfiere como una Unica universalidad juridica, a favor del COMPRADOR, mediante
cesidén o endoso sin responsabilidad, a titulo de compraventa en firme y definitiva y con fecha efectiva
a la FECHA DE CELEBRACION, la CARTERA HIPOTECARIA JUDICIALIZADA, detallada en el Anexo No. 1.

El COMPRADOR acepta la transferencia de las obligaciones adquiridas en el estado en que se
encuentran a la FECHA DE CELEBRACION vy, en contraprestaciones, se obliga a pagar al VENDEDOR el
PRECIO DE COMPRA TOTAL en los términos establecidos en la cldusula [QUINTA] de este CONTRATO, sin
desconocer lo pactado en la cldusula OCTAVA del presente contrato.

PARAGRAFO SEGUNDO: Alcance de la compraventa de CARTERA HIPOTECARIA: i) Los créditos objeto de
este CONTRATO corresponden al paquete descrito en el ANEXO No. 1 de este CONTRATO. ii) A la FECHA
DE CORTE la sumatoria de SALDO BRUTO DE CAPITAL asciende a la cifra senalada en el ANEXO No. 1. iii)
El VENDEDOR enfregard al COMPRADOR un documento contentivo de dicha actualizacion dentro de los
diez (10) dias hdbiles a la FECHA DE CELEBRACION, en la cual se actualizard el nimero de créditos y el
saldo bruto de capital. iv) La transferencia de la CARTERA HIPOTECARIA, comprende todo derecho, titulo,
interés, accidn, accesorio o privilegio inherente a los mismos, que tenga el VENDEDOR sobre los ACTIVOS
ENAJENADOS a la FECHA DE CELEBRACION. v) Los pagos que los DEUDORES realicen sobre los créditos
materia de este CONTRATO, ya sean parciales o totales, que sean recibidos por el VENDEDOR antes de
la FECHA DE CELEBRACION serdn de su propiedad y se descontardn del SALDO BRUTO DE CAPITAL.
Cualquier pago que se reciba después de la FECHA DE CELEBRACION y en adelante serdn de propiedad
exclusiva del COMPRADOR, en los cuales se considerard el traslado de los pagos por cesantias previa
verificacién de la autorizacion otorgada por el deudor.
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MERCANTIL DE GARANTIA, DE ADMINISTRACION PAGOS Y FUENTE DE PAGO No.
FID-053-2017 con el fin de, entre otros, recaudar y administrar la cartera vy

demads bienes fideicomitidos.2

3. EL PACTO ARBITRAL

En la cldausula vigésima del contrato de compraventa las partes pactaron lo

siguiente:

“VIGESIMA. -SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: Para
la solucién de las controversias que pudieren surgir con ocasion de la
celebracion, interpretacion, ejecucion y liquidacion del CONTRATO, se
puede acudir a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos,
tales como: la conciliacion, el arreglo directo y la transaccion.

Para tal efecto, las partes dispondrdn de diez (10) dias hdbiles contados
a partir de la fecha en que cualquiera de ellas requiera a la otra, por
escrito en tal sentido y se senale de comun acuerdo el mecanismo a
utilizar, a través de comunicacion escrita entre las partes, término éste
que podrd ser prorrogado de comun acuerdo.

Salvo en el evento en que se pueda tramitar el conflicto a través de un
proceso ejecutivo evento en el cual dicho conflicto lo resolverdn los
jueces competentes, los litigios, confroversias o© reclamaciones
resultantes de este documento y de toda enmienda del mismo,
incluyendo en particular, su eficacia, existencia, validez, obligatoriedad,
oponibilidad, interpretacion, ejecucion, incumplimiento, terminacion,
resolucion o liquidacion serd sometida a la decision de un Tribunal de
Arbitramento para su solucion definitiva, el cual estard sujeto a las
siguientes reglas:

2 “Constituir un Patrimonio Auténomo de garantia, administracién, pagos y fuente de pago con los Bienes
Fideicomitidos con el fin de que la Fiduciaria (i) realice el recaudo y administraciéon de la cartera y demds
bienes que deban ser transferidos al Fideicomiso, (ii) realice los pagos al Beneficiario de la Fuente de
Pago conforme a lo dispuesto en la cldusula quinta del Contrato de Compraventa con los recursos del
Fondo de Reserva y finalmente (iii)ejecutar el procedimiento establecido en el presente contratfo, en el
evento que el Fideicomitente incumpla en el pago de la obligacion para con el Beneficiario de la Fuente
de Pago.

PARAGRAFO PRIMERO: El Patrimonio Auténomo que se constituye mediante la suscripcién de este
contrato se denominard PATRIMONIO AUTONOMO DISPROYECTOS. PARAGRAFO SEGUNDO: Los pagos a
favor del Beneficiario de la Fuente de Pago quedan sujetos a la existencia de recursos disponibles en el
Patrimonio Autébnomo, para lo cual el Fideicomitente se obliga a mantener la disponibilidad de recursos
suficientes para realizar los pagos al Beneficiario de la Fuente de Pago de conformidad con la cldusula
quinta del Contrato de Compraventa.”
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a. El Tribunal fallard en derecho conforme a las leyes de la Republica de
Colombia, funcionard en la ciudad de Bogotd y sesionard en el Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd.

b. Estard integrado por tres (3) darbitros cuya designacion la hard el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogotd, la cual se intentard en primer lugar por mutuo acuerdo de las
partes. Si franscurridos freinta (30) dias de la convocatoria del Tribunal
radicada ante el Cenfro de Arbitraje y Conciliacion respectivo, las
partes no se hubieren puesto de acuerdo con la designacion de los
arbitros, cualquiera de ellas podrd pedir su designacion al Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd, el cual
los seleccionard por sorteo en presencia de las partes, de una lista
elaborada de comun acuerdo por ellas y que puede ser presentada
durante los quince (15) dias comunes siguientes contados a partir de la
fecha de solicitud de constitucion del Tribunal. Esa lista debe contener
el nombre de diez (10) abogados reconocidos profesionalmente como
expertos en derecho financiero, tales como profesores universitarios en
la materia, autores de libros sobre la materia o abogados inscritos dentro
de la especializacion de derecho financiero en las listas del Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd. De no
llegarse a un acuerdo de los nhombres que componen la lista en el
término indicado, el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Bogotd realizard el sorteo de los drbitros de las listas de
drbitros especialistas en derecho financiero y comercial en el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota D.C.

c. La organizacién del Tribunal de Arbitramentos se sujetard al
reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de
Comercio de Bogotd.

Los gastos del Tribunal de Arbitramento se regirdn conforme a las
disposiciones contenidas en el reglamento del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

Las obligaciones de las Partes establecidas en este confrato no se
suspenden por el hecho de que se presenten disputas, inclusive durante
el tempo en que se estén resolviendo.”

4. PARTES PROCESALES

4.1.

Parte Convocante:

FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO (en adelante

FONDO o el FONDO) empresa industrial y comercial del Estado, identificada
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con el NIT 899.999.284-4, representada legalmente por la sefiora MARIA
CRISTINA LONDONO JUAN.

4.2, Parte Convocada:

DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.AS. (en adelante DISPROYECTOS),
sociedad comercial legalmente constituida mediante escritura publica No.
2354 del 27 de marzo de 1996, e inscrita el 27 de mayo de 1996 bajo el No.
539372 del libro IX, con matricula mercantil No. 00706457, con domicilio
principal en la ciudad de Bogotd D.C., identificada con el NIT 830.017.544-0,
representada por el senor RAFAEL LEONARDO ARANDIA URIBE.

4.3. Liamado en garantia:

PATRIMONIO AUTONOMO DISPROYECTOS, constituido en virtud del contrato de
fiducia numero FID — 053 — 2017 cuya vocera es la FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA (en adelante FIDUAGRARIA), identificado
con el NIT No. 830.053.630-9, representada legalmente por el senor GUILLERMO
JAVIER ZAPATA LONDONO.

5. ETAPA INICIAL

5.1. Mediante apoderado, el seis (6) de febrero de dos mil veinte (2020), el
FONDO presentd ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de
Comercio de Bogotd, demanda arbitral en contra de DISPROYECTOS con

ocasidon del contrato de compraventa de cartera suscrito entre las partes.
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5.2. De conformidad con lo acordado en la cldusula compromisoria y
teniendo en cuenta lo dispuesto por el articulo 2.24 del Reglamento Interno del
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotad, el
Centro convocd a la reunidon de designacion de arbitros el diecinueve (19) de

febrero de dos mil veinte (2020).

5.3. Enlafecha antesindicada, solo la parte convocante asistié a la reunidn
de designacion de drbitros. De conformidad con lo establecido en la cldusula
compromisoria, el funcionario de la Cdmara de Comercio otorgd a las partes
hasta el veinte (20) de marzo de dos mil veinte (2020) para designar de comun
acuerdo los arbitros que integrarian el Tribunal Arbitral, y les informd que, en
caso de no designarlos, las partes tendrian hasta el seis (6) de abril de dos mil
veinte (2020) para remitir al Centro las listas de abogados de la cual se realizard

el sorteo.

5.4. El veinte (20) de abril de dos mil veinte (2020), el Centro de Arbitraje y
Conciliaciéon de la Cdmara de Comercio de Bogotd consultd a las partes por

el avance en la designacion de los drbitros que integrarian el Tribunal Arbitral.

5.5. El veintiuno (21) de abril de dos mil veinte (2020), en respuesta a la
comunicacion previaomente citada, el apoderado de la parte convocante
informé sobre la imposibilidad de avanzar en la designacion de drbitros de

comuUn acuerdo.

5.6. Elveintidds (22) de abril de dos mil veinte (2020), el Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd notificd a las partes que,
teniendo en cuenta lo manifestado en la comunicacion electréonica del
veintiuno (21) de abril de dos mil veinte (2020) y de conformidad conla cldusula

arbitral y lo dispuesto en el numeral tercero del articulo 14 de la Ley 1563 de
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2012, la designacion de los drbitros se llevaria a cabo por sorteo publico bajo
las especialidades de derecho financiero y comercial el veintiocho (28) de
abril de dos mil veinte (2020).

5.7. Enla fechay en la forma senalada, se designaron como drbitros a los
doctores MANUEL ENRIQUE CIFUENTES MUNOZ, ANTONIO EDUARDO GOMEZ
MERLANO y EVER LEONEL ARIZA MARIN, quienes aceptaron oportunamente el

cargo.

5.8. El tres (3) de junio de dos mil veinte (2020), se instald el Tribunal y se

inadmitié la demanda la cual fue oportunamente subsanada.

5.9. El doce (12) de junio de dos mil veinte (2020), mediante auto No. 3, se
admitid la demanda la cual fue debidamente nofificada a la parte

demandada.

5.10. El catorce (14) de agosto de dos mil veinte (2020) el apoderado de la
convocada presentd escrito de contestacion, demanda de reconvencion y
llamo en garantia a FIDUAGRARIA.

5.11. El veintinueve (29) de septiembre de dos mil veinte (2020), mediante auto
No. 8 se admitid la demanda de reconvencion y a confinuacion, mediante

auto No. 9 se admitié igualmente el lamamiento en garantia.

5.12. El siete (7) de diciembre de dos mil veinte (2020), el FONDO contestd la

demanda de reconvencion.

5.13. El diecisiete (17) de diciembre de dos mil veinte (2020), FIDUAGRARIA

contestd el llamamiento en garantia.
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5.14. El cinco (5) de mayo de dos mil veintiuno (2021), se dio inicio a la
audiencia de conciliacion la cual fue suspendida por solicitud de las partes y

concluida el veinte (20) de mayo siguiente, sin acuerdo alguno.

5.15. A confinuaciéon, mediante auto No. 20, se fijaron los honorarios y gastos

del proceso los cuales fueron pagados oportunamente.

5.16. El veintiocho (28) de mayo de dos mil veintiuno (2021), el drbitro
ANTONIO GOMEZ MERLANO en ejercicio del deber de informacién reveld una
situacion de relevancia para el proceso. Por lo anterior, el siete (7) de junio de
dos mil veintiuno (2021) fue sustituido por el doctor GONZALO MENDEZ

MORALES en su calidad de arbitro suplente, quien aceptd la designacion.

5.17. El veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021), mediante auto
No. 21, el Tribunal se recompuso Y fijo fecha para celebrar la primera audiencia

de trdmite.

5.18. El doce (12) de agosto de dos mil veintiuno (2021), tuvo lugar esa
audiencia en la cual el Tribunal se declaré6 competente para decidir las
controversias sometfidas a su consideracion y se decretaron las pruebas

solicitadas por las partes.

6. LAS CUESTIONES LITIGIOSAS SOMETIDAS A ARBITRAJE

6.1. La demanda principal

6.1.1. Los hechos de la demanda

Las alegaciones de hecho en las que la convocante apoya sus pretensiones
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bien pueden compendiarse en sintesis del siguiente modo:

° El veinticuatro (24) de enero de dos mil diecisiete (2017), el presidente
del FONDO solicité a la Vicepresidencia de Riesgos de la enfidad realizar un
andlisis sobre la conveniencia de fitularizar la cartera vencida del Fondo. Ese
mismo dia, anfe el Comité de Cobranzas, la Vicepresidencia de Riesgos

presentd propuesta de venta de la cartera judicializada

° El nueve (9) de febrero de dos mil diecisiete (2017), mediante
memorando No. 03-2303-201702090001992, la Vicepresidencia de Riesgos del
FONDO consultd a la Oficina Juridica de la misma entfidad sobre la viabilidad
de la propuesta de la venta de la cartera judicializada, quien emitié respuesta
en los siguientes términos: “En cuanto a su la celebracion de los anteriores
confratos debe ser llevado o no a la Junta Directiva del FONDO, es del caso
anotar que conforme a lo previsto en los Estatutos Internos de la empresaq,
corresponde al Presidente de la misma administrar y velar por la adecuada
utilizacién de los bienes y fondos que constituyen el patrimonio de la empresa,
por lo cual si la negociacion propuesta obedece al giro ordinario de los
negocios del FNA y se procede dentro del marco juridico previamente
definido, se considera que no es necesaria la intervenciéon de la Junta Directiva

para su celebracion”.

° El diez (10) de febrero de dos mil diecisiete (2017), la Oficina Juridica del
FONDO mediante memorando No. 03-2303-20170210002076 dio respuesta a la
solicitud de la Vicepresidencia de Riesgos sobre el posible detrimento
econdmico por la venta de cartera “cuyo pago de precio implica la creacion
de una “cuenta por cobrar” con “tasa cero””, en los siguientes términos: por

un lado, “en caso de que el Fondo decidiera enajenar su cartera a entfidades
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como la Central de Inversiones — CISA, no se constituia detrimento patrimonial
por el principio de unidad de caja” y por otro lado, “En consecuencia, no toda
operacion que genere pérdidas implica por si un detrimento patrimonial, como
fampoco puede afirmarse que las operaciones neutras o que generen utilidad
o rendimientos estan exentas o blindadas de control fiscal en caso de haberse

realizado en un contexto contrario a los fines del Estado, (...)".

° Conforme con las dependencias del FONDO, el proyecto de contrato
de compraventa de cartera hipofecaria vencida judicializada estaria
exceptuado de la aplicacidon del manual de procedimiento de contratacion

del FONDO en virtud de lo dispuesto en el numeral 2.6. de ese documento.
° El FONDO inicid un proceso de invitacion a ofertar que se declard fallido.

° Del veinticinco (25) de abril al diez (10) de mayo de dos mil diecisiete
(2017), el FONDO procedi¢ a realizar invitacion directa la cual igualmente se

declard fallida.

° El doce (12) de septiembre de dos mil diecisiete (2017), el FONDO realizd
invitacion a participar en el proceso de venta de cartera judicializada por el
correo electronico a un numero de inversionistas determinados (Refinancia
S.AS., Central de Inversiones S.A. - CISA, Covinoc S.A., Fiduagraria S.A.,

Akerman Construcciones S.A.S. Cl y Sistemcobro S.AS.,).

° El dieciocho (18) de octubre de dos mil diecisiete (2017), mediante
memorando No. 03-2303-201710030014275 se dio alcance a la comunicacion
No. 03-2303-201702090001992 a través de la cual la Oficina Juridica del FONDO
informdé a la Vicepresidencia de Riesgos que “a fin de precisar que si la venta

propuesta corresponde a las indicadas puntualmente en precedencia en este
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escrito, podrd realizarse sin intervencion de la Junta Directiva del FNA, pues las
funciones de Junta consagradas en los estatutos del FNA, se cumplieron en su
oportunidad para los eventos senalados, lo cual se puede verificar al estar
inserta la aprobacion de la Junta a fravés de adopcion de reglamentos,
manuales, etc, que dan fe de cumplimiento de (sic) funciones estatutarias al

respecto”.

° El veinticuatro (24) de octubre de dos mil diecisiete (2017), el FONDO
recibié propuesta formal de DISPROYECTOS.

° El tfreinta y uno (31) de octubre de dos mil diecisiete (2017), el FONDO
aceptd la propuesta de DISPROYECTOS y senald que el negocio se
perfeccionaria “una vez se readlice el proceso de debida diligencia y la

conciliacion de las reglas contractuales”.

° El veinte (20) de noviembre de dos mil diecisiete (2017), entre el FONDO
y DISPROYECTOS se celebrd un contrato de compraventa de cartera cuyo
objeto consistia en la venta y correlativa compra de obligaciones de cartera

hipotecaria vencida judicializada.

° El plazo inicial fue pactado en ochenta y cuatro (84) meses.

° El veintfisiete (27) de septiembre de dos mil dieciocho (2018), la
Superintendencia Financiera formuld pliego de cargos en contra del FONDO,
bajo el No. 2018128102-0000, como resultado del proceso de supervision en
relacion con el contrato de compraventa de cartera en comento por: (i) Falta
de Capacidad Legal del Fondo para el otorgamiento de crédito para la
adquisicion de la Cartera Negociada vy (i) Falta de Aprobacion de la

operacion por parte de la Junta Directiva del FONDO.
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° El veintidds (22) de octubre de dos mil dieciocho (2018), el Comité de
Cobranzas del FONDO modificé la cldusula décima octava del contrato
“disminuyendo la formalizacion del FONDO DE RESERVA A $5.000 millones en
noviembre de 2018 y tanquedndolo anualmente con $5.000 millones hasta
completar $20.000 en noviembre de 2021. Adicionalmente se aprueba que
como garantia adicional y como condicién para realizar el OTROS/I al contrato
de Venta de Cartera se debe modificar la Clausula Novena del Confrato de
Fiducia por parte de DISPROYECTOS, donde se amplié (sic) el porcentaje
destinado al FONDO DE RESERVA pasando de 35% al 60% del saldo total

recauvdado mensual”.

° El FONDO respondié el pliego de cargos de la Superintfendencia
Financiera en el sentido de senalar que “la facultad para la aprobacion de la
operacion estaba en cabeza del Comité de Cobranzas para lo que se aporto

los documentos que requirio la entidad.”

° Conforme con la demanda, para agosto de 2019, DISPROYECTOS habia
incumplido con la cldusula décima octava del contrato, toda vez que el Fondo

de Reserva contaba con un saldo de $3.587.000.000 millones.

6.1.2. Las pretensiones de la demanda principal

Las pretensiones contenidas en la demanda arbitral son las siguientes:

“3.1. Principales

3.1.1. Que se declare la nulidad absoluta del confrato de compraventa
de cartera celebrado entre el FONDO vy la sociedad DISPROYECTOS
S.A.S. el dia veinte (20) de noviembre del aho dos mil diecisiete (2017)
por haberlo suscrito con desconocimiento de las normas imperativas de
derecho a las que debia restringirse o con desconocimiento de los
principios de contratacion estatal o con detrimento patrimonial de los
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recursos publicos del Fondo.

3.1.1.1. Como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene a
DISPROYECTOS S.A.S regresar al FONDO los créditos que estan en
proceso de cobro o no han sido cobrados para que su titularidad
corresponda nuevamente a la entidad financiera.

3.1.1.2. Que, como consecuencia de la declaracion de nulidad del
confrato, se compulse copias a la Procuraduria General de la Nacion y
a la Contraloria General de la Republica a los exfuncionarios del Fondo
Nacional del Ahorro que intervinieron en la relacion contractual, con el
objetivo de que los entes de control determinen si a estos se puede
atribuir responsabilidad disciplinaria y/o fiscal.

3.2. Subsidiarias:

3.2.1. Que se declare el incumplimiento de las obligaciones del Contrato
de compraventa de cartera celebrado entre el FONDO vy la sociedad
DISPROYECTOS S.A.S.

3.2.1.1. Que, como consecuencia de lo anterior, se condene a
DISPROYECTOS S.A.S. al pago de la suma senalada en el juramento
estimatorio o el valor mayor o menor de lo que se logre probar en el
proceso.

3.2.1.2. Que, como consecuencia de lo anterior, se proceda a la
terminacion vy liquidacion del contrato de compraventa de cartera
celebrado.

3.2.1.3. Que, a titulo de indemnizacion, se efectien en favor del FONDO
el pago de las sumas de dinero que se prueben en el proceso por los
perjuicios causados en razén del incumplimiento de DISPROYECTOS
S.A.S. de la cldusula décima octava del contrato de compraventa.

3.2.1.4. Que se condene ala sociedad DISPROYECTOS S.A.S. a pagar los
intereses de las sumas que resulten probadas en el proceso con ocasion
del incumplimiento del contrato, en los términos previstos en el articulo
884 del Cdédigo del Comercio.

3.2.2. Que las sumas reconocidas y pagadas en favor del FONDO sean
reagjustadas conforme a la variacion del indice de precios del
consumidor (IPC) certificadas por el DANE a partir de la fecha de
terminacion del contrato hasta la de finalizacién del presente proceso.”

6.2. La contestacion a la demanda principal

En escrito presentado oportunamente DISPROYECTOS contestd la demanda

arbitral.
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En esta oportunidad aceptd algunos hechos, negd los restantes y en algunos

casos senald que no eran relevantes.

En lo que se refiere a las pretensiones, la parte Convocada se opuso a todas

las formuladas en la demanda y planted, en sintesis, las siguientes excepciones:

“1. CONDICION NO CUMPLIDA -PRETEMPORALIDAD DE LA ACCION.”
“2. ILEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA.”

“3. CULPA DEL ACCIPIENS”

“4. FALTA DE JURISDICCION”.

“5. INOPONIBILIDAD"

“6. EJERCICIO ARBITRARIO DE LAS PROPIAS RAZONES”.

6.3. La demanda de reconvencion

6.3.1. Los hechos de la demanda de reconvencion

Las alegaciones de hecho en las que la convocada apoya sus pretensiones

bien pueden compendiarse en sintesis del siguiente modo:

° El veinte (20) de noviembre de dos mil diecisiete (2017) las partes
suscribieron un contrato de compraventa de cartera hipotecaria judicializada,
en el que el FONDO fungi® como vendedor y DISPROYECTOS como

comprador.

° el FONDO se comprometié a entregar en el término de treinta (30) dias

siguientes a la firma del contrato, los bienes objeto de la venta.

° el FONDO incumplié su obligacion ya que para el diecisiete (17) de

noviembre de dos mil dieciocho (2018) se encontraban pendientes de entrega
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450 memoriales de cesidony 611 carpetas comerciales.

° El incumplimiento ha generado perjuicios de orden econdmico a
DISPROYECTOS, por cuanto ha pagado de su patrimonio la suma de tres mil
ochocientos setenta y dos millones de pesos moneda corriente
($3.872'000.000).

° Los perjuicios por concepto de dano emergente ascienden a la suma
antes indicada y por lucro cesante a los intereses dejados de percibir desde el
momento en que se realizaron los pagos, y hasta que se reintegre ese dinero,

mas los gastos de administracion que DISPROYECTOS ha debido asumir.

6.3.2. Las pretensiones de la demanda de reconvencion

Las pretensiones contenidas en la demanda de reconvencion son las

siguientes:

“19 DECLARAR que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, INCUMPLIO el
contrato de COMPRAVENTA DE CARTERA HIPOTECARIA JUDICIALIZADA,
en el que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO fungié como VENDEDOR y
la SOCIEDAD DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. — DISPROYECTOS
$.A.S. como COMPRADORA, suscrito en Bogotd D.C., el dia veinte (20)
de noviembre de 2017.

2% Como consecuencia de la (sic) anterior, DECLARAR RESUELTO el
contrato de COMPRAVENTA DE CARTERA HIPOTECARIA JUDICIALIZADA,
en el que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO fungié como VENDEDOR y
la SOCIEDAD DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. — DISPROYECTOS
S$.A.S. como COMPRADORA, suscrito en Bogota D.C., el dia veinte (20)
de noviembre de 2017.

3% DECLARAR que, por el incumplimiento al confrato citado, del (sic)
FONDO NACIONAL DEL AHORRO ha causado PERJUICIOS MATERIALES a
la SOCIEDAD DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. — DISPROYECTOS
S.A.S.

4°. DECLARAR que, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, a titulo de
PERJUICIOS MATERIALES debe a favor de la SOCIEDAD DISENOS Y
PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. -DISPROYECTOS S.A.S., la suma de SIETE
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MIL DOSCIENTOS TREINTA Y DOS MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y
SEIS MIL PESOS MONEDA CORRIENTE ($ 7.232.896.000) M/cte., como
dano emergente y lucro cesante, los que debe reintegra a la sociedad
demandante en reconvencion en el término de los cinco (5) dias
siguientes al de la ejecutoria del fallo que asi' lo determine.

59 a titulo de LUCRO CESANTE los convocantes adeudan los intereses
que se sigan causando desde la presentacion de la demanda de
reconvencion sobre la suma de $3.872'000.000.00, que se erogaron
como dano emergente y hasta que se emita la decision final por parte
del Honorable Tribunal. Los intereses liquidados lo son a la tasa del
articulo 884 del Cédigo de Comercio bancarios moratorios mas altos
autorizados legalmente, por ftratarse de obligaciones de orden
comercial.

6 CONDENAR a la demanda (sic) en reconvencion al pago de las
costas y gastos del proceso”

6.3.3. La contestacidn a la demanda de reconvencidn

En escrito presentado oportunamente el FONDO contfestd la demanda de

reconvencion.

En esta oportunidad aceptd algunos hechos y nego los restantes. En lo que se
refiere a las pretensiones, se opuso a todas ellas y formuld las excepciones que

denomind asi:

- “Inexistencia de incumplimiento a las obligaciones del FNA
correspondientes a la entrega de informacion para ejecucion del
Contrato de Compraventa de Cartera.”

- “Excepcion de contrato no cumplido”

- “La sociedad DISPROYECTOS S.A.S incumplié con las obligaciones del
contfrato de Compraventa de Cartera, toda vez que, no realizd los
pagos a los que se comprometié en favor del FNA por concepto del
Fondo de Reserva.”

6.4. Elllamamiento en garantia

6.4.1. Los hechos del lamamiento en garantia

Las alegaciones de hecho en las que la convocada apoya el lamamiento en
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garantia bien pueden compendiarse en sintesis del siguiente modo:

° En razén al contrato de compraventa de cartera hipotecaria
judicializada, DISPROYECTOS suscribid con la SOCIEDAD FIDUCIARIA DE
DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. -FIDUAGRARIA, el confrato numero FID-053-

2017 de fiducia mercantil de garantia, de administracion pagos y fuente de

pago.

° DISPROYECTOS ha pagado con su patrimonio la suma de tres mil
ochocientos setenta y dos millones de pesos moneda corriente
($3.872'000.000) a la fiduciaria FIDUAGRARIA, con destino al Fondo de Reserva

del encargo fiduciario.

° En razéon al confrato de fiducia mercantil, se tiene por parte de la
llamante en garantia, el derecho de exigir a este tercero la reparacion integral
del perjuicio que llegare a sufrir o de los pagos que llegue a realizar debido a

una condena en su contra.

6.4.2. La pretensidon del lamamiento en garantia

En el lamamiento en garantia se solicitd vincular a la SOCIEDAD FIDUCIARIA DE
DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. -FIDUAGRARIA, en los siguientes términos:

“Sirvanse Honorable magistrados, en caso de que la condena sea a
cargo y en contra de la convocada, DECLARAR que la llamada en
garantia debe cubrir el 100% de las condenas impuestas a la
convocada, en razén al contrato de fiducia”.

6.4.3. La contestacion del lamamiento en garantia

En escrifo presentado oportunamente, la SOCIEDAD FIDUCIARIA DE
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DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. -FIDUAGRARIA contestd el lamamiento en

garantia.

En esta oportunidad aceptd algunos hechos, negd ofros, y respecto de los
restantes manifestd que no se trataban de hechos sino de apreciaciones de la
convocada. Enlo que se refiere a la pretension Unica se opuso a ella y planted,

las siguientes excepciones:

- "Inexistencia de la obligacién de garantia en favor de Disproyectos.”
- “Finalidad del Fondo de Reserva.”

- “Finalidad del Fondo de Operacion.”

- “Disproyectos no es el beneficiario de la garantia”

7. LA ACTUACION PROBATORIA SURTIDA EN EL PROCESO

7.1. El doce (12) de agosto de dos mil veintiuno (2021), como ya se expuso,
tuvo lugar la primera audiencia de tradmite en la cual se decretaron las pruebas

solicitadas por las partes.

7.2. Las exhibiciones de documentos a cargo del FONDO vy de
DISPROYECTOS fueron practicadas en la forma ordenada por el Tribunal y
resultado de ellas se incorporaron al expediente los documentos solicitados por

las partes.

7.3. El Tribunal recibiod las declaraciones de los senores Astrid Paola Alcald,
Sandra Vélez Tannus, Adriana Rojas Gonzdlez, Oswaldo Vallejo Ramos, Oscar
lvan Ledn, Oscar Ricardo Cruz Sdnchez, Néstor Munévar Barriga, Moisés
Espinosa Rodriguez, Maria Constanza Guzmdn Sudrez, Giovanna Fonseca

Marroquin y German Eduardo Manzanera.
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7.4. La jefe de Oficina Juridica del FONDO rindio¢ informe bajo la gravedad
de juramento el cual fue puesto en conocimiento de las partes mediante auto

de veintitrés (23) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

7.5. El veinticuatro (24) de septiembre de ese ano, se llevdé a cabo la
audiencia de interrogatorio de los peritos que elaboraron los dictdmenes de
parte, a saber, por parte del FONDO, Simén Alejandro Guzmdan y Guillermo

Hervert Uribe, y por parte de DISPROYECTOS, Jorge Arango Velasco.

7.6. El diez (10) de noviembre de dos mil veintiuno (2021), mediante Auto
No. 31, el Tribunal puso en conocimiento de las partes, la respuesta de Central

de Inversiones S.A. y de la Superintendencia Financiera de Colombia.

7.7. Por medio de auto No. 32 de dieciocho de noviembre de dos mil

veintiuno (2021) se declard concluido el periodo probatorio.

7.8. Luego de cerrado el periodo probatorio y para mejor proveer, el
Tribunal mediante autos 35y 36 de veintiocho (28) de febrero y tfrece (13) de
junio de dos mil veintidds, decretd pruebas de oficio respecto de las cuales se

surtio el tfrdmite de contfradiccion correspondiente.

7.9. Finalmente, el pasado 26 de julio, esto es, dos dias antes de la fecha
de esta audiencia, el apoderado de la parte demandada remitid por correo
electronico unos documentos que pretende hacer valer como prueba, los
cuales, sin embargo, por la extemporaneidad de su aportacién no podrdn

tener valor probatorio alguno.
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8. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION PRESENTADOS POR LA PARTES

El seis (6) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), las partes, luego de
concluida la instruccion de la causa, en la forma prevista por el articulo 33 de
la Ley 1563 de 2012, acudieron a la audiencia de alegatos. En ella hicieron uso
de su derecho a exponer sus conclusiones acerca de los argumentos de

prueba obrantes en los autos.

9. TERMINO PARA FALLAR

De conformidad con el articulo 10 de la Ley 1563 de 2012, modificado
transitoriamente por el arficulo 10 del Decreto Legislativo 491 de 2020 y lo
dispuesto en el Auto No. 22 del doce (12) de agosto de dos mil veintiuno (2021),
el término de duracion del proceso es de ocho (8) meses contados a partir de
la finalizacidon de la primera audiencia de trdmite. En consonancia con lo
anterior, el articulo 11 del Estatuto Arbitral, modificado igualmente por el
articulo 10 del Decreto Legislativo 491 de 2020, dispone que al término del
proceso se adicionan los dias de suspension por peticion de las partes, los

cuales no podrdn superar 150 dias.

En el presente caso, la primera audiencia de trdmite tuvo lugar el doce (12) de
agosto de dos mil veintiuno (2021) y al término inicial que se cuenta desde
entonces deben agregarse las suspensiones solicitadas de comuin acuerdo

entre las partes, que en el presente caso fueron las siguientes:

e Por diecinueve (19) dias, enfre el cuatro (4) y el veintidds (22) de
septiembre de dos mil veintiuno (2021).

e Durante dieciséis (16) dias entre el cinco (5) y el veinte (20) de octubre
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de dos mil veintiuno (2021),

e Durante ochentay cuatro (84) dias entre el siete (7) de diciembre de dos
mil veintiuno (2021) y el veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022)

Se tiene entonces que al término inicial de ocho (8) meses de duraciéon del
proceso, que vencia inicialmente el doce (12) de abril de dos mil veintidds
(2022), deben adicionarse los ciento diecinueve (119) dias en que el mismo
estuvo suspendido, motivo por el cual, el término para fallar vence el nueve (9)
de agosto de dos mil veintidds (2022), por lo cual es claro que este laudo se

profiere oportunamente.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Siguese de cuanto queda expuesto que la relaciéon procesal existente en este
caso se ha configurado regularmente y que en su desenvolvimiento no se
incurrid en defecto alguno que, por tener virtualidad legal para invalidar lo
actuado en todo o en parte y no encontrarse saneado, imponga darle
aplicacion al articulo 137 del Cédigo General del Proceso, motivo por el cual
corresponde ahora decidir sobre el mérito de la controversia sometida a
arbitraje por las partes, propdsito en orden al cual son conducentes las

siguientes consideraciones:

1. ANALISIS DE LAS TACHAS DE SOSPECHA FORMULADAS RESPECTO DE
ALGUNOS TESTIGOS

En el curso de sus declaraciones, las partes formularon sendas tachas de

sospecha respecto de los testigos Sandra Vélez Tannus, Moisés Espinosa
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Rodriguez y Oscar Ricardo Cruz Sénchez, asi:

En relacion con la testigo Sandra Vélez, sostuvo el apoderado de la
convocada que su imparcialidad no estaba garantizada por cuanto para el
momento de su declaracidon se desempenaba como funcionaria del Fondo

Nacional del Ahorro.

En relacidon con el testimonio del senor Moisés Espinosa el apoderado de la
convocante lo tachd de sospechoso con ocasidon a su condicidon de accionista
de DISPROYECTOS.

Finalmente, en lo que se refiere a la declaracion del sefior Oscar Cruz, el
apoderado de la convocante manifesté que la imparcialidad del testigo
podia estar afectada en razon a que, de declararse la nulidad del contrato
celebrado entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO vy DISPROYECTOS, Ila
empresa que representa, quien es la operadora de la cartera, podria verse

afectada econdmicamente.

Sea lo primero advertir que la versidon que rinde un testigo, sobre el cual recae
algun viso de sospecha, no tfiene por qué ser desechada de manera
automdatica, sino que tal objecidon impone al juzgador hacer una valoraciéon
mas estricta y detallada de su dicho, con el fin de determinar si esa situacion,

de aparente interés, incide en la imparcialidad del testimonio.

Examinados los motivos sobre los cuales gravitan las descalificaciones de esas
declaraciones, se encuentra que, si bien la testigo Sandra Vélez como
funcionaria del FNA tfiene una relacion con la convocante, no existen motivos

adicionales que lleven al Tribunal a concluir que su credibilidad estd
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disminuida. Sin embargo, como ya se advirtio, ello no obsta para que al

estudiar esta prueba se la valore con mayor severidad.

En lo que se refiere a las declaraciones del sefior Moisés Espinosa y Oscar Cruz,
para el Tribunal si puede estar comprometida su imparcialidad por cuanto
tienen interés directo en el resultado del proceso pues, de declararse la nulidad
del contrato, podrian dejar de recibir las utilidades derivadas del mismo. No
obstante lo anterior, se reitera que la sospecha que recae sobre un testigo no
implica que su declaracién no sea tenida en cuenta, sino que el Tribunal serd

mads riguroso al momento de valorar estas pruebas.

2. ESTUDIO DE LA OPOSICION AL DICTAMEN PERICIAL DE PARTE APORTADO
POR EL FNA.

El Fondo Nacional del Ahorro formuld cuatro preguntas al Perito con el objetivo
de establecer técnicamente el dano que se hubiera causado ala entidad con
la celebracion del contrato de compraventa de cartera. Contra el dictamen
rendido por solicitud de la parte demandante, la sociedad demandada
presentd en el proceso un dictamen de contradiccion, documentos que nos

permitimos evaluar a continuacion.

2.1. Pregunta No. 1 del equipo legal del FNA: Al momento de la celebracion

del contrato, ;a cudnto ascendian los activos que fueron objeto de

compraventa enire el FNA y Disproyectos? ; Cudl seria un precio razonable

para la venta de esos activos?

A. Resumen de la respuesta del perito del FNA

* El andlisis econdmico de la venta de cartera judicializada debe considerar
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el SARC 34 (MANUAL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE RIESGO CREDITICIO —
SARC) vigente para el FNA en la fecha de celebracion del contrato, de
acuerdo con el cual, tratdndose de cesion de derechos de crédito, con
calificacion E, entre otras, la regla aplicable es: (i) Cuando el valor del
avalio comercial es igual o menor al saldo total, el valor del pago deberd
ser por el saldo en libros. (i) Cuando el valor del avalio comercial es mayor
al saldo total, el valor del pago deberd ser por el saldo contable (k + seg +

ic).

El “Saldo contable” segun el SARC 34 incluye: valor de capital, seguros e
intereses corrientes y contingentes (k + seg +ic) donde: k = total saldo capital
normal y saldo capital contingente; seg = saldo seguros; ic = total intereses

corrientes y contingentes y de mora.

Segun el SARC 34 aplicable, se dio un incumplimiento a lo preceptuado en
el mismo al incluir en la venta créditos con calificacion D, mencionando
sobre el particular las siguientes conclusiones: (i) La venta se hace en
confravencion al SARC 34; (ii) Se generd un dano al FNA; (i) Aplicando la
formula de valor futuro: VF = VP x (1+r)* donde VF = valor futuro; VP = valor
presente (el monto que invertimos hoy para ganar intereses); r = tasa de
interés y n* = nUmero de periodos, VP = $ 18.692'7; Tasa 11,12%; Plazo 3,02
anos a 28.11.2017; VF=$25.713'5

El valor que debid ser pactado entre las partes era el “Saldo Contable”
porque el valor de la garantia subyacente de cada crédito por valor total
de $ 222.318'5 es mayor que el saldo total de la deuda por valor de $
148.691'8 a la fecha del contrato, de acuerdo con la siguiente

discriminacion:
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Valor Base Venta de Cartera:

Saldo Capital $ 97.765'0
Intereses corrientes $262'074
Intereses mora $2'597
Seguros 3.109'0
Intereses contingentes $ 23.953'0
Intereses mora contingentes $9.715'2
Capital contingente $13.765'5
Saldo CxC N/A
Comision FNA N/A
TOTAL $ 148.572'7

e Concluye su respuesta a la Pregunta No. 1, asi: (i) Valor total de los activos
de la compraventa es $ 107.284'8 que proviene de todos los rubros de los
créditos por valor de $ 148.691'8 menos las Provisiones por valor de $
41.407°0. (i) Valor razonable para considerar como base de la venta de
cartera es $ 107.284'8 y el valor objeto del contfrato es por $ 68.435'5: |a

diferencia de estos dos valores es Detrimento Patrimonial del FNA.

* Agrego el Perito en su Declaracion que “(...) el valor razonable para nosotros
era tomar ese saldo de capital que aparecia de $140, digamos el saldo de
capitalincluido en el saldo contable y para eso quitarle el efecto que tienen
las provisiones al ser una cartera, tenia unas afectaciones econdmicas en el
tiempo, con lo cual el valor para nosotros de esa cartera para negociar era
de $107.284 millones, que frente al valor en que negociaron el contrato de
$68 mil millones de pesos, pues es una diferencia que se considera un
detrimento patrimonial, esto es, tengan en cuenta que las provisiones es la
correccion valorativa por el deterioro acumulado que ha registrado esa

cartera durante el tiempo que estuvo manejada por el Fondo.”

B. Resumen de la contradiccidon del perito de Disproyectos

* No se tiene en cuenta la realidad o costumbre del negocio de venta de
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cartera, en el cual se hace necesario dar un descuento para remunerar la
gestion de recuperacion, dado que, evidentemente, la cartera que ha sido

judicializada no se recupera de forma espontdnea.

Es decir, el perito del FONDO no estd fomando en cuenta que se requiere
estipular un retorno para el agente que se encargue de realizar las
actividades de recobro; asi como, no estd teniendo en cuenta que en la
negociacion del pago de una obligacion vencida infervienen argumentos
de negociacion como la condonacion de los intereses y otras cuentas por
cobrar; e igualmente desconoce que existe un tiempo necesario para que

esta cartera sea cobrada.

Por tal razén, no se deben tener en cuenta los escenarios de Danos
calculados por el perito, ya que dado su desconocimiento, cataloga de

perjuicios lo que es un comportamiento normal del negocio.

“(...) el Perito, (...). clasifica sin lugar a duda el Manual del Sistema de
Administracion de riesgo Crediticio, como la base para determinar la
relacién contractual entre el FNA y DISPROYECTOS, toda vez que asevera
que partir del mismo se generan las obligaciones y restricciones que luego

enfra a calcular como Danos.

“(...) la opinidn del Perito no estd fundamentada en la realidad de los
negocios y como ftal solo debe ser tenida en cuenta como lo que es: Un
gjercicio tedrico e hipotético que no refleja la realidad de una negociacion
que ha tenido una notable frazabilidad al haberse iniciado como una
licitacion (la cual fue declarada desierta) y un contrato firmado y con mads

de un ano de ejecucion.”
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Se plantea el cdlculo de un denominado Dano Econdmico o Detrimento
Patrimonial, sin que su cdlculo se ajuste a las definiciones clasicas de

Perjuicio, es decir, Dano Emergente o Lucro Cesante

“a la creacion de la riqueza si no, al logro del equilibrio econdmico entre las
partes. Los cdlculos que presenta el perito en su dictamen estan orientados
a calculary reconocer el valor de la cartera como dano, desconociendo la

definicion misma de perjuicio”.

“(...) la regla establecida por el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, dispone
que ‘(...) la valoracion de danos irogados a las personas y a las cosas
atenderd los principios de reparacion integral y equidad y observard los

criterios técnicos actuariales (...)"".

Lo anterior supone, de un lado, el deber juridico de resarcir todos los danos
ocasionados a la persona o bienes de la victima, al punto de regresarla a
una situacion idéntica o mds parecida al momento anterior a la ocurrencia
del hecho lesivo; y de otro, la limitacidbn de no excederse en tal
reconocimiento pecuniario, porque la indemnizacion no constituye fuente

de enriquecimiento.

“(...) como Perito inscrito en el Registro Nacional de Avaluadores en la
categoria No. 13 de Intangibles Especiales, la cual incluye el avalio del
Dano Emergente y Lucro Cesante, considero que la metodologia utilizada
en el dictamen en contradiccion no es adecuada ya que no refleja de

manera técnica y cierta el eventual perjuicio ocasionado.”
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* Se toma como costo de oportunidad la tasa de referencia de un portafolio,
el cual, al estar castigado, no estd generando remuneracion alguna, lo que
es un total contrasentido desde la optica financiera. El perito desconoce
que la cartera que estd utilizando como base para calcular el costo de
oportunidad, por la naturaleza misma de estar judicializada, no genera
infereses. (Circular Bdsica Contable y Financiera (Circular Externa 100 de

1995, Superintendencia Financiera, Capitulo Il, numeral 2)).

* El perito supone errobneamente una tasa de oportunidad para un activo que
no estd generando intereses con lo cual estd cometiendo una
incongruencia y no se deben tener en cuenta los ejercicios que realiza para

expresar a valor presente las cifras del contrato

C. Consideraciones del Tribunal sobre las respuestas a la prequnta No. 1

La pregunta No. 1 va dirigida a establecer pericialmente, por un lado, el valor
del activo objeto de la compraventa de cartera y por otfro, el valor en que
hubiera sido razonable vender ese activo. El precio fijado a la cartera
judicializada objeto de la compraventa es el 70% del saldo bruto de capital a

la fecha de corte, lo cual arrojd la cifra de $ 68,435,504,626.

En relacidon con esta conclusion, destaca el Tribunal, sin perjuicio de las
consideraciones que mas adelante se hardn sobre la proximidad en el tiempo
de los manuales SARC 35y SARC 36 con la fecha en que se celebrd el contrato
que da origen a este proceso, que no es posible valorar la pérdida del FNA
con base en el manual SARC 34 como se indica en el dictamen pericial por
cuanto esta version fue reemplazada mediante la version 35, adoptada en el
Acuerdo 2202 aprobado en la Junta Directiva 876 de 25 de septiembre de

2017, la cual a su turno también fue reemplazada por la versidon 36 aprobada
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con el Acuerdo 2204 de 31 de octubre de 2017 y la cual era la vigente a la

fecha en que se celebrd el contrato.

2.2. Pregunta No. 2 del equipo legal del FNA: ;En qué se podria fundar,

desde una perspectiva financiera y/o comercial, una diferencia entre el

“precio razonable” y el precio pactado en el contrato?

A. Resumen de la respuesta del perito del FNA:

* Excluye en materia financiera el “precio razonable” y define el “precio”: es
el negociado en un contrato de compraventa enfre partes, podria ser
diferente al valor razonable porque depende de la estrategia de
negociacion: estructura del frato, aspectos no financieros, potenciales
sinergias, diversificacion, poder de mercado, poder de negociacion,

motivos personales, efc.

* El SARC 34 limitaba el precio del contrato, por tanto, no era objeto de
negociacion. El precio base debia habersido $ 148.572'7, no $ 68.435'5 que

es el del contrato, equivalente al 70% del valor de capital que era $ 97.765'0.

* El SARC 34 no contempla el porcentaje de descuento sobre la cartera
objeto de la negociacion. El valor razonable era $ 107.284'8, sin considerar
el SARC 34.

* El perito no considerd el “Estudio Técnico de Valoracion Base de Cartera”
del FNA. Fijar como precio el 70% del saldo de capital desconocid el capital
contfingente, los intereses corrientes, confingentes y de mora, seguros,

comision FNA vy el saldo de CxC: 70% sobre $ 97.765'1 menos provisiones por
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$ 43.904'4 es igual a un valor neto de $ 53.860'6 o valor en libros de la cartera
en venta. El valor del contfrato por $ 68.435'5 derivado del mencionado

Estudio Técnico FNA, carecia de elementos suficientes.

Agrego el Perito en su Declaracion que “(...) es importante aqui como
conclusion de la respuesta No. 2, que el precio del confrato no era sujeto de
negociaciones, por lo que ya estaba determinado en la misma norma, todo
estaba limitado a lo que decia en el manual SARC versidon 34, el Manual
SARC es uno solo, es importante aclararlo, (...), primero la fecha de
presentacion y la aprobacidon en junta estaba incluida dentro de la
cobertura del contrato. El precio que debid haberse considerado de
acuerdo conlo presentado en ese SARC, incluyendo todos los componentes
era $148 mil y no los $68 mil millones de pesos que se negociaron en el
contrato, entonces, el valor razonable para nosotros era los $148 mil millones
de pesos menos las provisiones, que eran $107.284 millones para no afectar,

para darle un precio mucho mds justo en la venta.”

B. Resumen de la contradiccidon del perito de Disproyectos

No hace ningun pronunciamiento sobre esta respuesta.

C. Consideraciones del Tribunal sobre las respuestas a la pregunta No. 2

El perito del FNA desvirtia completamente la posibilidad de establecer un

“precio razonable” del activo vendido por la Enfidad, bajo el argumento

central de que el SARC 34 aplicable a la operacidn no permitia vender el

activo por un valor inferior al 100% del saldo contable del mismo, evaluado

como ya lo ha determinado.
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En este punto reitera el Tribunal lo dicho en precedencia esto es, que no puede
cuantificarse el dano con fundamento en el SARC 34 por cuanto el manual
vigente para la fecha de celebracion del contrato era el SARC 36, por lo que
el perito ha debido acudir a ofra metodologia para evaluar los danos

causados a la convocante.

2.3. Pregunta No. 3 del equipo legal del FNA: El contrato celebrado entre el

FNA y Disproyectos previé el pago a plazos del precio pactado. ;Desde

su_experticia, ;lo acordado incide de manera negativa en el valor

presente neto del precio acordado?

A. Resumen de la respuesta del perito del FNA:

» Reitera el Perito del FNA que segun la cldusula 5 del confrato de
compraventa de cartera, el valor del contrato es el 70% del saldo bruto de
capital, o sea 70% de $ 97.765'0 = $ 68.435'5 y que el cronograma de pagos

va a 84 meses.

* Advierte que el valor de los pagos futuros debe reconocer el valor del dinero
en el tiempo, lo cual anota no se tuvo en cuenta en lo estipulado. Utiliza
para este cdlculo una tasa de 11.31% al plazo contfractual (Cdiculo de la
tasa de descuento ponderando de cada tasa de interés en pesos o UVR de
la tasa de los 2.087 créditos. La tasa UVR indexada con la tasa de inflacién
efectiva alargo plazo proyectado es 3.0%), por lo cual, comparando el valor
qgue el FNA debe recaudar al final del plazo, es decir $ 68.435'5, con esa
suma traida a valor presente ($ 45.568'3), se deduce un detrimento de $

22.867'2 sobre el valor del confrato.
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* El peritaje considerd 3 escenarios para el cdlculo del dano:

1. Ante cumplimiento taxativo del Manual SARC 34
2. Ante aplicacidon de todos los componentes del “Saldo Contable” frente
a proceso de venta

3. Ante incumplimiento del contrato

Escenario 1: Valor base = “Saldo Contable” SARC 34.

Valor Venta segun SARC 34 (“Saldo contable” de los $148.572'7
créditos)
Valor Venta real segun contrato (Valor presente del precio $45.568'3
pactado)
Defrimento a la fecha del confrato (($ 148.572'7 - $ $ 103.004'3
45.568'3)
Detrimento al 28.11.2020 (Valor futuro de los $ 103.004'3) $ 142.089'5

e Este Valor de Venta segun SARC 34 incluye capital, capital contingente,
seguros e intereses (corrientes, contingentes y de mora) por valor de $
148.572'7 (sin considerar saldo de CxC, ni comision FNA, ni provisiones),
enfrentado al Valor real del Contrato: Precio del contrato por valor de $
68.435'5 y forma de pago diferida a 84 meses, asi: (1) Cuota inicial del 5% del
saldo bruto de capital por valor de $ 3.421'7; (2) Pagos durante los meses 4
a 13 inclusive, de $ 200" mensuales hasta completar $ 2.000'0 y (3) A partir

del mes 19, 12 cuotas sucesivas iguales semestrales de valor de $ 5.251'1.

* El contrato no considerd el valor del dinero en el tiempo, lo cual constituye
una pérdida de valor para el FNA: Utilizando la tasa mencionada se
descuentan los flujos a la fecha del contrato sobre su valor SARC liquidado
en $ 148.572'7 menos el valor presente del precio pactado en el contrato
por $ 45.568'3 = $ 103.004'3. Este detrimento a 28.11.2020, con una tasa del
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11,13%, Valor futuro de $ 103.004'3 = $ 142.089°5.

Escenario 2: Valor base légica financiera y contable

Valor venta légica financiera y contable (Valor razonable de $107.284'8
la venta)
Valor del contrato a valor presente (Precio de venta a valor $ 45.568'3
presente)
Detrimento a la fecha de contrato ($ 107.284'8 - $ 45.568'3) $61.716'4
Detrimento al 28.11.2020 (valor futuro de los $ 61,716'4) $85.134'8

* Establece el Valor de la venta segun la Iégica financiera y contable asi: se
toman los rubros de los créditos a la fecha de la venta por $ 148.691'8, menos
las provisiones por $ 41.407°0, resultado $ 107.284'8.

e Luego se calcula el Valor real del contrato a valor presente, o sea de $
107.284'8; considerando el Precio base de $ 68.435'5 a 84 meses, el
detrimento a la fecha del contrato seria $107.284'8 menos $ 45.568'3
resultado $ 61.716'4. Este detrimento al 28.11.2020 con una tasa del 11,13%:
Valor futurode $ 61.716'4=$85.134'8

Escenario 3: Valor base = Recursos recibidos FNA

e AQuise pretende abarcar el incumplimiento total del contrato y sus efectos.
Considerando que el valor realmente pagado por DISPROYECTOS al FNA ha
sido por $ 15.924'0 (se relacionan cada uno de los abonos) y que al 31 de
agosto de 2020 no se realizé el pago por junio 2020, el detrimento seria

mayor.

* A 31 de agosto de 2020 el FNA ha recibido de DISPROYECTOS $ 3.422'0y a
través de la fiducia via fondo de reserva $ 12.502'0 para un total de $
33
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15.924'0, cuyo valor presente a la tasa del 11,13% equivalen a la fecha de

celebracién del contrato a $ 13.908'8

Escenario 1 Escenario 2

Valor venta (sin y con provisiones) $ 148.572'7 $ 107.284'8
Valor  presente recursos recibidos (Pago $ 13.908'8 $ 13.908'8
efectivo/Precio real)

Detrimento a la fecha del contrato $ 134.663'9 $93.3759
Valor Detrimento por Incumplimiento al 28.11.2020 $ 185.7632'3 $ 128.807'6
(V/F)

Valor Detrimento al 28.11.2020 (antes definidos) $ 142.089'5 $ 85.134.8
Diferencia $ 43.672'8 $ 43.672'8

B. Resumen de la contradiccidon del perito de Disproyectos

e Considera que el perito del FNA tiene una vision asimétrica del conflicto
porque establece que los pagos futuros del contrato deberdn expresarse a
valor presente. Sin embargo, el activo subyacente, es decir, la cartera a ser
recuperada también tiene un comportamiento en su recuperacion que se
extiende en el tiempo, situacion que, ademds, es irrelevante, ya que en el

Contrato fue pactado en esta forma el pago del precio.

* Se hace evidente el desconocimiento del modelo de negocio de la venta
de cartera, puesto que el perito considera que una cartera de dificil

recuperacion vale de acuerdo con el saldo de la contabilidad.

e Las respuestas del Perito no estdn relacionadas con la pregunta realizada
por el apoderado, con lo cual se expande el dictamen por derroteros
diferentes a los planteados generando confusion en la dimension de las

respuestas.

e Esta falta de conexidn entre lo preguntado vy lo respondido es una actitud
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ireflexiva, ya que, la labor del perito no es emitir juicios de valor ni
valoraciones probatorias o juridicas sobre los hechos, pretensiones,
contestacion de la demanda, pues eso es propio del Tribunal al momento
de analizar las pruebas y resolver el asunto; asi como tfampoco tomar partido
0 posicion sobre la postura de una u otra parte, toda vez que el perito debe
ser imparcial y manifestar, de conformidad con el inciso cuarto del articulo
226 ibidem, que su opinidn es independiente y corresponde a su conviccion
profesional, lo cual no ocurre en el dictamen objeto de confradiccidon y por

tanto este no debe ser admitido como prueba por el honorable Tribunal.

C. Consideraciones del Tribunal sobre la respuesta a la prequnta No. 3

En relacidn con esta respuesta, encuentra el Tribunal el mismo defecto
indicado al analizar la primera de las respuestas, consistente en que los
resultados del experto tienen en cuenta un manual SARC que no estaba
vigente a la fecha de celebracion del confrato. Sin embargo, el andlisis del
experto si permite entender cémo la forma en que se pactd el pago genera
un detfrimento derivado de la ausencia de actualizacién de las cuotas o la

generacion de intereses durante el plazo, conclusion que acogerd el Tribunal.
24, Pregunta No. 4 del equipo legal del FNA: ;Qué efectos tiene la
clausula que faculta la sustitucion de titulos, sobre el valor del contrato y

sobre el patrimonio del FNA?

A. Resumen de la respuesta del perito del FNA:

e La cldusula 8 del confrato prevé la sustitucion de obligaciones de

caracteristicas similares y si no las hay, los dineros respectivos aumentan o
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disminuyen el precio de compra total. La cldusula presenta inconsistencias
que no permitieron hacer sustituciones en forma equitativa. Las sustituciones
realizadas solo atendieron el saldo de capital, pero no consideraron la tasa
de interés, la calificacion de la cartera, las provisiones, los seguros, efc., todo

lo cual genera detrimento al FNA

Con base en la cldusula 8 se hicieron 99 sustituciones con detrimento
patrimonial del FNA. Cada susfitucion debe ser analizada desde la
perspectiva de pérdida de valor del dinero en el tiempo, al devolver cada
titulo se genera detrimento. Hay falta de confroles en el proceso de

sustitucion.

DISPROYECTOS devolvid 99 créditos y el FNA los sustituyd, pero la diferencia
en valor de capital es minima y DISPROYECTOS se favorecié por mayor
beneficio, por mayor saldo de deuda, por menor provision, por mayor tasa
de interés ponderada y 3 de los créditos estalban mejor calificados. Ademds,

no se tuvo informacién actualizada del avalio comercial de las garantias.

Agregod el Perito del FNA en su declaracion las siguientes cifras en materia
de devoluciones: DISPROYECTOS le devolvid al Fondo $5.047 millones de
pesos de capital, pero eso generd un detrimento, si estamos hablando de
sustituciones de similares caracteristicas, pues la diferencia deberia ser
minima y hay una diferencia de $537 mil pesos. Adicionalmente, el saldo de
la deuda, de lo que devolvié DISPROYECTOS al Fondo es mucho mayor a
$145 millones de pesos, lo cual genera una deficiencia, las provisiones de la
cartera devuelta por DISPROYECTOS al Fondo son mayores en $1.857

millones.
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B. Resumen de la contradiccidon del perito de Disproyectos

No hace ningun pronunciamiento sobre esta respuesta.

C. Consideraciones del Tribunal sobre la respuesta a la pregunta No. 4

Analizada esta respuesta, se observa que la conclusion del perito es razonada,
sin que ademas exista oposicion o reparo de la convocada frente a la misma,

razon por la cual el Tribunal acogerad lo senalado por el experto.

2.5. Consideraciones Finales Tribunal

Como quedd expuesto en precedencia, al analizar cada una de las respuestas
del perito, para el Tribunal el dictamen aportado por la parte convocante tiene
algunos errores que impide acoger sus conclusiones con excepcion de
aquellas consistentes en que no pactar intereses de plazo genera un

detrimento para la Entidad, asi como los efectos de la sustitucion de titulos.

3. CONTEXTO GENERAL EN RELACION CON LAS EMPRESAS INDUSTRIALES Y
COMERCIALES DEL ESTADO.

La confroversia objeto de este Tribunal de Arbitramento gira principalmente,
en relacién con la celebraciéon y ejecucion de un contfrato de compraventa
de cartera hipotecaria suscrito el 20 de noviembre de 2017 entre el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Empresa Industrial y Comercial del Estado de
cardcter financiero, que ha actuado como la Convocante, de una parte v,
DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. o DISPROYECTOS que corresponde a
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la enfidad Convocada, de otra parte. En el marco del litigio, la Convocada ha
formulado una demanda de reconvencion y a su vez ha formulado un llamado
en garantfia a través del cual se ha involucrado a la FIDUAGRARIA S.A.,
sociedad andnima de economia mixta sujeta al régimen de las empresas
industriales y comerciales del Estado. De este modo, se advierte de entrada la
participacion de entidades estatales, por o que resulta preciso iniciar por
establecer la incidencia que tiene en este proceso la naturaleza juridica de los

intervinientes y de modo particular de la parte Convocante.

Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado han sido definidas por el
articulo 85 de la ley 489 de 1998, asi:

“Articulo 85. Empresas industriales y comerciales del Estado. Las
empresas industriales y comerciales del Estado son organismos creados
por la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial y de gestion econdmica conforme a
las reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la
ley, y que rednen las siguientes caracteristicas:

a) Personeria juridica;

b) Autonomia administrativa y financiera;

c) Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos
publicos comunes, los productos de ellos, o el rendimiento de tasas
que perciban por las funciones o servicios, y contribuciones de
destinacién especial en los casos autorizados por la Constitucion.

El capital de las empresas industriales y comerciales del Estado podrd
estar representado en cuotas o acciones de igual valor nominal.

A las empresas industriales y comerciales del Estado y a las sociedades
de economia mixta se les aplicard en lo pertinente los articulos 19,
numerales 2°, 4°, 5°, 6°, 12, 13, 17, 27, numerales 2°, 3°, 4°, 5°, y 7°, y 183
de la ley 142 de 1994.

Pardagrafo. Las disposiciones legales que protegen el secreto industrial y

la informacidon comercial se aplicardn a aquellos secretos e
informaciones de esa naturaleza que desarrollen y posean las empresas
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industriales y comerciales del Estado’s.

Como puede observarse, el legislador al momento de fijar su regimen general
ha hecho un reenvio en algunos aspectos importantes, al senalado por el
mismo legislador para las empresas de servicios publicos domiciliarios+. Es asi
como respecto de su régimen societario, se han incorporado varios numerales
del artficulo 19 de dicha ley5. Del mismo modo, se ha hecho una apropiacion
de algunas de las reglas especiales que trae el articulo 27 de la ley de servicios

puUblicos domiciliarios sobre las condiciones de la participacion del Estadoé y se

3 Ley 489 del 29 de diciembre de 2008 “por la cual se dictan normas sobre la organizacién y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas
generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”.

4 En efecto, el legislador hace un reenvio a algunos de los apartes de la ley 142 de julio 11 de 1994 por la
cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios.

5 Los numerales del articulo 19 sobre el régimen juridico, de los que se apropia la ley disponen: “19.2. La
duracion podrd ser indefinida. (...) 19.4. Los aumentos del capital autorizado podrdn disponerse por
decision de la Junta Directiva, cuando se frate de hacer nuevas inversiones en la infraestructura de los
servicios publicos de su objeto, y hasta por el valor que aquellas tengan. La empresa podrd ofrecer, sin
sujecion a las reglas de oferta publica de valores ni a las previstas en los articulos 851, 853, 855, 856 y 858
del Cédigo de Comercio, las nuevas acciones a los usuarios que vayan a ser beneficiarios de las
inversiones, quienes en caso de que las adquieran, las pagardn en los plazos que la empresa establezca
simultdneamente con las facturas del servicio. // 19.5. Al constituir la empresa, los socios acordardn
libremente la parte del capital autorizado que se suscribe. // 19.6. Serdn libres la determinacién de la
parte del valor de las acciones que deba pagarse en el momento de la suscripcién, y la del plazo para
el pago de la parte que salga a deberse. Pero la empresa informard, siempre, en sus estados financieros,
qué parte de su capital ha sido pagado y cual no. (...) 19.12. La empresa no se disolverd sino por las
causales previstas en los numerales 1y 2 del articulo 457 del Codigo de Comercio, o en el evento de que
fodas las acciones suscritas lleguen a pertenecer a un accionista. // 19.13. Si se verifica una de las
causales de disolucién, los administradores estdn obligados a realizar aquellos actos y contratos que sean
indispensables para no interrumpir la prestacion de los servicios a cargo de la empresa, pero dardn aviso
inmediato a la autoridad competente para la prestacion del servicio y a la Superintendencia de servicios
publicos, y convocardn inmediatamente a la asamblea general para informar de modo completo y
documentado dicha situacion. De ninguna manera se ocultard a los terceros con quienes negocie la
sociedad la situacién en que esta se encuentra; el ocultamiento hard solidariamente responsables a los
administradores por las obligaciones que confraigan y los perjuicios que ocasionen. (...) 19.17. En el caso
de empresas mixtas, cuando el aporte estatal consista en el usufructo de los bienes vinculados a la
prestacion del servicio publico, su suscripcion, avalio y pago, se regirdn integramente por el derecho
privado, aporte que de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, incluird la regulacion de
las obligaciones del usufructuario, en especial en lo que se refiere a las expensas ordinarias de
conservacion y a las causales de la restitucion de los bienes aportados™.

6 Los numerales incorporados del articulo 27, sobre los términos de la participacién estatal, sefalan:
“Articulo 27. Reglas especiales sobre la participacién de entidades publicas. La Nacidn, las entidades
territoriales, y las entidades descentralizadas de cualquier nivel administrativo que participen a cualquier
titulo en el capital de las empresas de servicios publicos, estdn sometidas a las siguientes reglas
especiales: (...) 27.2. Podrdn enajenar sus aportes, para lo cual se tendrdn en cuenta sistemas que
garanticen una adecuada publicidad y la democratizaciéon de la propiedad de conformidad con esta
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ha incorporado el texto del articulo 183 referido a la posibilidad de

capitalizacion de estas’.

Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado aparte de contar con un
régimen legal propio, poseen un amplio reconocimiento constitucional como
lo confirma la existencia de varias disposiciones de la Constitucidon de 1991
vigente que hacen referencia a ellas como Empresas Industriales o

Comerciales del Estados.

La consideracion de esta categoria de personas juridicas en el texto de la

Constitucion es indicativa de su especialimportancia; en realidad, viene desde

Ley y en desarrollo del precepto contenido en el articulo 60 de la Constitucidn Politica. // 27.3. Deberdn
exigir a las empresas de servicios publicos, una administracidon profesional, ajena a intereses partidistas,
que fenga en cuenta las necesidades de desarrollo del servicio en el mediano y largo plazo. Al mismo
tiempo es derecho suyo fijar los criterios de administracion y de eficiencia especificos que deben buscar
en tales empresas las personas que representen sus derechos en ellas, en concordancia con los criterios
generales que fijen las comisiones de regulacion. // Para estos efectos, las entidades podran celebrar
contratos de fiducia o mandato para la administracion profesional de sus acciones en las empresas de
servicios publicos, con las personas que hagan las ofertas mds convenientes, previa invitacién publica. //
27.4. En las empresas de servicios publicos con aportes oficiales son bienes de la Nacién, de las entidades
territoriales, o de las entidades descentralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los derechos que
ellos confieren sobre el resto del patrimonio, y los dividendos que puedan corresponderles. A tales bienes,
y a los actos o contratos que versen en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicard la
vigilancia de la Contraloria General de la Republica, y de las contralorias departamentales y municipales,
mientras las empresas no hagan uso de la autorizacion que se concede en el inciso siguiente. // El control
podrd ser realizado por empresas privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos y
confratadas previo concepto del Consejo de Estado o del Tribunal Administrativo competente, segun se
frate de acciones o aportes nacionales o de las enfidades territoriales. // 27.5 Las autoridades de las
entidades territoriales, sin perjuicio de las competencias asignadas por la Ley, garantizardn alas empresas
oficiales de servicios publicos, el ejercicio de su autonomia administrativa y la continuidad en la gestion
gerencial que demuestre eficacia y eficiencia. No podrdn anteponer a tal continuidad gerencial,
intereses ajenos a los de la buena prestacion del servicio. // 27.7. Los aportes efectuados por la nacion,
las entidades territoriales y las entidades descentralizadas de cualquier nivel administrativo a las empresas
de servicios publicos, se regirdn en un todo por las normas del derecho privado™.

7 “Articulo 183. Capitalizaciéon de las Empresas de servicios publicos. Los bienes que la Nacion, las
entidades territoriales o las entidades descentralizadas de aquella y éstas posean en las empresas de
servicios publicos, de que trata la presente Ley, los pasivos de cualquier naturaleza que estas entidades
fengan con aquellas y los pasivos que las mismas entidades tengan a favor de cualquier otra, y que
hayan sido avalados por la Nacidn, las entidades territoriales o las entidades descentralizadas de aquella
y éstas, podrdn ser convertidos en acciones de las empresas de servicios”.

8 Articulos 115, 150-7,154, 300-7, 305-5, 313-6, 315-3 y articulo Transitorio 20 de la Constitucién, en forma
expresa, alos que se deben sumar otras tantas normas que resultan directa pertinentes, como es el caso
entre otras, de los articulos 209, 210 y 211 de la Constitucion.
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la anterior a la Carta vigente y se puede remontar al Acto Legislativo 1 de 1968

reformatorio de la Constitucion de 1886.

Si bien el fendbmeno mds amplio de la explotacion de una actividad
econdmica por el Estado es mucho mdas antiguo, como lo ilustra el caso de los
monopolios rentisticos en aquellos casos que han sido operados en forma
directa, la reforma de 1968 representa sin duda alguna un hito en la

configuracion de las empresas de naturaleza publica.

Las empresas industriales y comerciales no se limitan a ser entidades de
titularidad o con participacion publica como su nombre lo sugiere, sino que las
mismas hacen parte de la estructura del Estado, al pertenecer o ser un

componente de la rama ejecutiva del poder publico.

A este respecto, la Corte Constitucional ha fundamentado esta especial
manifestacion de la conformacion y proyeccion del Estado en los siguientes

términos:

“Dentro de la cldsica teoria de la separacion de funciones del poder
publico expuesta por Montesquieu, a la Rama Ejecutiva correspondia
en forma exclusiva “hacer cumplir las leyes” expedidas por la Rama
Legislativa; la exclusividad de la funcion ejecutiva consistia en que
solamente cumplia esa funcion, y en que solo ella la cumplia, es decir,
lo hacia sin colaboracion de ningun ofro érgano del poder publico. Sin
embargo, es sabido como la evolucion del Estado de Derecho al Estado
Social de Derecho motivada por la urgencia de hacer efectivos los
derechos fundamentales, conllevd la reformulacion de la anterior
concepcion. Ciertamente, la adopcion de la formula “social de
Derecho” implico la transformacion del antiguo modelo reducido de
Estado, propio del liberalismo cldasico, para dar paso a una estructura
politico administrativa mucho mds compleja, promotora y responsable
de toda una dindmica social dirigida hacia la satisfaccion de las
necesidades bdsicas de la poblacion en campos como los de la salud,
la vivienda, el frabajo, la educacion, la alimentacion, la seguridad, etc.,
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satisfaccion de necesidades concebida ahora como derecho de cada
cual y no como mera beneficencialviii]®. Este cambio de perspectiva
significd la ampliacion del concepto de funcidn ejecutiva, es decir, un
aumento de la actividad de la Administracion, al cual correspondié el
crecimiento de su estructura orgdnica que se vio ampliada con nuevas
formas de entidades publicas. Entre las nuevas funciones asignadas a la
Administracion aparecen, entre ofras, las de fomento e intervencion
economica, asicomo la de garantia de la adecuada prestacion de los
servicios publicos, para cuyo cabal cumplimiento surge el concepto de
descentralizacion administrativa por servicios. [ix]'° (...) La existencia de
esta forma de descentralizacion ha sido justificada en la necesidad que
tiene la Administracion de especializar y tecnificar el cumplimiento de
ciertas funciones, y en la realidad de que, en ciertos casos, por razones
de conveniencia publica las mismas estdn llamadas a ser ejercidas
dentro de un régimen de competencia o de concurrencia con los
particulares. (...) Para el momento en que fue adoptada la Constitucion
Politica vigente, el concepto de descentralizacion administrativa por
servicios ya habia sido recibido en el Derecho Publico colombiano. En
efecto, para ese entonces numerosas normas constiftucionales y legales
se referian a las entidades descentralizadas o a las entidades
descentralizadas por servicios (...) El constituyente entonces reconocio
esta realidad, la asumid y la reguld en diversas normas de la nueva
Carta. En efecto, varias disposiciones constitucionales actualmente se
refieren o a las entfidades descentralizadas en general, y de manera
particular a las entidades descentralizadas por servicios. Asi, en el
numeral 7° del articulo 150 de la Carta el constituyente autorizd al
legislador para crear o autorizar la creacion de este tipo de entidades
en el orden nacional, y sefald que al Congreso le correspondia,
mediante ley, “determinar la estructura de la administracién nacional y
crear, suprimir o fusionar ministerios, departfamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos y otras entidades del
orden nacional, senalando sus objetivos y estructura orgdnica;... asi
mismo, crear o qutorizar la constitucion de empresas industriales y
comerciales del estado y sociedades de economia mixta. (Destaca la
Corte). De igual manera, en el numeral 7° del articulo 300 de la Carta y
en el numeral 6° del articulo 313 ibidem, el constituyente admitié la
descentralizacion por servicios en el nivel territorial, cuando concedid a
las asambleas y a los concejos la facultad de crear los establecimientos
publicos y las empresas industriales o comerciales del departamento o
del municipio, segun sea el caso, y de autorizar la formacién de
sociedades de economia mixta de estos niveles territoriales (...)"!

9 [viii] Cf. Sentencia C-866 de 1999, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa.

10 [ix] El concepto de descentralizacién encuentra su primer soporte constitucional en le articulo 1° de la
Constitucién Politica, que indica que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Republica unitaria, descentralizada...”

11 Corte Constitucional. Sentencia C-736 de 2007. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Esta connotacidon publica posee un conjunto de consecuencias, como
también lo ha advertido la Corte Constitucional, al recalcar que “los érganos
del sector descentralizado por servicios, si bien se rigen en variados aspectos
por el derecho privado, no dejan de ser instituciones de cardcter estatal y
emplean recursos publicos”, por lo que se encuentran sujetas a

responsabilidades de otra indole con respecto a otras sociedades!?.

Esa misma corporacion para el ano 2007, caracterizd el régimen de las
sociedades industriales y comerciales del Estado, en funcién de las fuentes (1)

constitucionales, (2) legales y (3) jurisprudenciales.

Respecto de su régimen constitucional, destaco:

“(...) de conformidad con la Constitucion las empresas industriales y
comerciales del Estado (i) son entidades descentralizadas por servicios;
(i) forman parte de la rama ejecutiva; (i) en el orden nacional sdlo
pueden ser creadas por ley o con autorizacion de ésta y en el territorial
sélo pueden ser creadas por asambleas y concejos; (iv) deben tener
fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa;
(v] le corresponde al legislador establecer su régimen juridico y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes; (vi) sus
empleados y trabajadores son servidores publicos; (vii] estdn sometidas
a control fiscal y a la normatividad propia de contabilidad general de
la Nacion”.13

Respecto a su régimen legal, con base en el marco regulatorio vigente
a la sazén, el cual, como se verd mds adelante ha tenido algunas
modificaciones en lo que atane a la contfrataciéon, senald:

De conformidad con la ley, las empresas industriales y comerciales del
Estado (i) son organismos que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial y de gestion econdmica conforme a las reglas del

12 Corte Constitucional. Sentencia C-118 de 2018. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
Sentencia C-200 de 2020 Magistrada Ponente: Diana Fajardo Rivera.
13 Corte Constitucional. Sentencia C- 691 de 2007. Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Herndndez.
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derecho privado, salvo las excepciones que consagre la ley; (i) deben
tener personeria juridica y autonomia administrativa y financiera
conforme a los actos que las rigen; (ii] deben tener capital
independiente, constituido totalmente por fondos puUblicos comunes, los
productos de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las
funciones o servicios, y confribuciones de destinacion especial en los
casos autorizados por la Constitucion; (iv) en el acto de creacion debe
definirse su vinculacion a un ministerio o un departamento
administrativo; (v) en el cumplimiento de sus actividades se cenirdn a la
ley o norma que las cred o autorizd y a sus estatutos internos; (vi] gozan
de los privilegios y prerrogativas que la Constitucion y las leyes confieren
ala Nacion y a las entidades territoriales segun el caso, pero no podrdn
ejercer aquellas prerrogativas y privilegios que impliquen menoscabo de
los principios de igualdad y de libre competencia frente a las empresas
privadas; (vii) su direccion estard a cargo de una Junta Directiva y de
un Gerente o Presidente agente del Presidente de la Republica, de su
libre nombramiento y remocion, y serd el representante legal de Ia
correspondiente entidad; (viii) los actos que expidan para el desarrollo
de su actividad propia, industrial o comercial o de gestion econdmica
se sujetardn a las disposiciones del Derecho Privado; (ix) los contratos
que celebren se sujetardn a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de las entfidades estatales, con excepcion de aquellos
que celebren las empresas que se encuentren en competencia con el
secftor privado nacional o internacional o desarrollen su actividad en
mercados monopolisticos © mercados regulados” 4.

En relacion con los desarrollos jurisprudenciales resalto:

“De conformidad con la jurisprudencia de esta corporacion, las
empresas industriales y comerciales del Estado (i) son entidades de
naturaleza juridica publica, aunque por su objeto algunos de sus actos
se rigen por el derecho privado; (ii) debe aplicarse el regimen especial
de derecho publico —administrativo en los supuestos en que se
involucren garantias institucionales de derecho publico o reservas de
administracion publica, que son aquellos en los que no es posible aplicar
el derecho privado como la realizacion de actividades de politica
publica o de actividades ejecutivas de policia o de fomento; (iii) debe
aplicarse el régimen de derecho privado para las actividades que
tienen que desarrollarse bajo éste régimen, como aquellas de gestidon
econdmica o de produccion de bienes que se desarrollan en
competencia con particulares; (iv) en las zonas de incertidumbre el
legislador y aun el Gobierno podrian determinar el régimen juridico

14 Ibidem.
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aplicable sin enervar las finalidades propias definidas por la Constitucion
ni evadir requerimientos ni confroles constitucionales; (v) para su
evaluacion debe tenerse en cuenta las caracteristicas identificadoras
de cada una de las empresas, pues no es la misma tratdndose de
empresas econdmicas industriales y comerciales de propiedad del
Estado que actuan en competencia o en monopolio, o si se frata de
entidades encargadas de la prestacion de un servicio publico, o de
agencias y entfidades titulares de funciones administrativas propiamente
tales; (vi) sus empleados y frabajadores son trabajadores oficiales salvo
en los cargos de direccion y confianza en los cuales se tiene la calidad
de empleado publico y son de libre nombramiento y remocion’’s.

3.1. Marco Juridico de la Actividad Contractual de las Entidades

Industriales y Comerciales del Estado

3.1.1. Evoluciéon de la requlacidon

La ley 80 de 1993 definié alos contratos estatales como todos los actos juridicos
generadores de obligaciones celebrados por las entidades referidas en dicho
estatuto -dentro de las cuales, se incluyd a las empresas industriales y
comerciales del Estado'é-, previstos en el derecho privado o en disposiciones

especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad!”.

En este contexto, el articulo 24 del texto original de dicha ley, en su literal m,
excluia de la exigencia de licitacion y concurso publico los actos y contfratos

que tuvieran por objeto directo las actividades comerciales e industriales

15 |bidem.

16 Ley 80 de 1993 (Lit. a), Nral. 1, Art. 2): “To. Se denominan entidades estatales: // a) La Nacidn, las
regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las dreas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asicomo
las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las que exista dicha
participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en todos los
ordenes y niveles".

17 Cfr. Primer inciso del Art. 32 de a ley 80 de 1993.
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propias de las empresas industriales y comerciales estatales y de las sociedades
de economia mixta, con excepcion de los contratos que se enunciaban en el
articulo 32 de dicha ley. Asi mismo, el paragrafo 1 del articulo 32 aludido,
disponia que sin perjuicio de lo dispuesto en el estatuto de contratacion sobre
la fiducia y el encargo fiduciario, los contratos que celebraran “los
establecimientos de crédito, las companias de seguros y las demas entidades
financieras de cardcter estatal”, que correspondieran “al giro ordinario de Ilas
actividades propias de su objeto social”, no estarian sujetos a las disposiciones
de la ley 80 y se regirian por las disposiciones legales y reglamentarias

aplicables a dichas actividades.

Por su parte, el arficulo 93 de la ley 489 de 1998 establecia respecto a la
contratacion de las empresas industriales y comerciales del Estado la siguiente

regla:

“Articulo 93. Régimen de los actos y contratos. Los actos que expidan
las empresas industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de
suU actividad propia, industrial o comercial o de gestion econdmica se
sujetardn a las disposiciones del Derecho Privado. Los contratos que
celebren para el cumplimiento de su objeto se sujetardn a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las entidades
estatales”. (Destaca el Tribunal)

Posteriormente, el articulo 13 de la ley 1550 de 2007, modificatoria de la ley 80
de 199318, ha dispuesto como regla general que: “Las entidades estatales que
por disposicion legal cuenten con un regimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en

desarrollo de su actividad contractual, acorde con su réegimen legal especial,

18 | ey 1150 de enero 16 de 2007: “por medio de la cual se intfroducen medidas para la eficiencia y la
fransparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con
Recursos Publicos™.
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los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun sea el
caso y estardn sometidas al regimen de inhabilidades e incompatibilidades

previsto legalmente para la contratacion estatal”.

El articulo 14 de esta misma ley sobre el régimen contractual de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta, sus
filiales y empresas con participacion mayoritaria del Estado, en su texto
vigente, resultado de la modificacion infroducida por el articulo 93 de la ley
1474 de 201117, dispuso:

“Articulo 14. Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion
superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre
Entidades Publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al
cincuenta por ciento (50%), estaran sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, con excepcion de aquellas
que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector
privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados requlados,
caso en el cual se regirdn por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus actividades econdmicas y comerciales, sin perjuicio de
lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se exceptian los contratos
de ciencia y tecnologia, que se regirdn por la Ley 29 de 1990 y las
disposiciones normativas existentes”. (Destaca el Tribunal)

Por su parte, el articulo 15 de la ley 1150 de 2007 modificé el pardgrafo 1 del

articulo 32 de la ley 80 de 1993, en los siguientes términos:

“Articulo 15. Del Régimen Coniractual de las Entidades Financieras
Estatales. El paragrafo 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, quedard
asi:

‘Articulo 32.

(..

19 Ley 1474 de Julio 11 de 2011 “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancidon de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica”.
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‘Paragrafo 1°. Los Contratos que celebren los Establecimientos de
Crédito, las companias de seguros y las demads entidades financieras de
cardcter estatal, no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica y se reqirdn por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas
actividades.

En todo caso, su actividad contractual se someterd a lo dispuesto en el
articulo 13 de la presente ley”. (Destaca el Tribunal)

De este modo, dejando de lado empresas con participacion estatal sujetas a
regimenes especiales ajenos a la materia del presente caso, como las
dedicadas ala exploracion o explotacion de recursos naturales, se tiene en un
plano general que aquellas empresas con una participacion estatal igual o
inferior al 50% se sujetan enteramente al derecho privado?, en tanto las que
tengan una participacion superior al 50% se sujetan dentro de diversos grados

a las reglas que disciplinan la contratacion administrativa.

Se sujetan de un modo mads intfenso a dicho régimen las empresas industriales
y comerciales del Estado que no se encuentren en situacion de

competencia?!. En cambio, por regla general, las Empresas Industriales y

20 Ley 80 de 1993. Art. 2. Nral. 1. Lit. a): “lo. Se denominan entidades estatales: // a) La Nacidn, las
regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las dreas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los
establecimientos puUblicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de
economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asicomo
las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en todos los
ordenes y niveles”. Esto no supone que se sitien al margen de los confroles inherentes a la inversién
publica: “...Por ello, no resulta juridicamente vdlida la afirmacion del demandante y del apoderado de
la Auditoria General de la Republica, en el sentido de que la disposicion acusada al dejar por fuera del
dambito de las reglas de la contratacion estatal los contratos de las sociedades de economia mixta en
las cuales la participacion estatal en el capital respectivo sea igual o inferior al 50% estd permitiendo la
evasion de los controles y del régimen de garantias propios del patrimonio estatal frente a la propia
administracion Estado y frente a los particulares. En efecto, la propia Constitucion, como se ha visto,
determina consecuencias directas de la circunstancia de que una sociedad comercial tenga el cardcter
de sociedad de economia mixta y hace imperativa la vigilancia seguimiento y control de los recursos
estatales, cualquiera sea la forma de gestién de los mismos, en los términos que prevea la ley”. Corte
Constitucional. Sentencia C-629 de 2003. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis.

21 pecreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.2.1.2.24. Contratacién de empresas industriales y comerciales del
Estado. Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta, sus filiales
y las empresas en las cuales el Estado tenga mds del cincuenta por ciento (50%) del capital social que
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Comerciales del Estado que se encuentran en situacion de competencia o en
mercados regulados, se sujetan a las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus respectivas actividades econdmicas y comerciales, sin
perjuicio de la aplicacion en desarrollo de su actividad confractual de los
principios de la funcidon administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los
articulos 209 y 267 de la Constfitucion Politica y su sujecion al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion

estatal.

De manera explicita, en el caso de los contratos que celebren los
Establecimientos de Crédito, las companias de seguros y las demds entidades
financieras de cardcter estatal, se aplican las disposiciones legales vy
reglamentarias aplicables a dichas actividades y adicionalmente, su actividad
contractual se someterd a la misma regla de sujecidon a los principios de la
funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267
de la Constitucidn Politica, lo mismo que al régimen de inhabilidades e

incompatibilidades previsto legalmente para la contrataciéon estatal.

3.1.2. Lasituacion del Fondo Nacional del Ahorro.

El FONDO NACIONAL DEL AHORRO de capital intfegramente estatal, se cred
originalmente como un establecimiento puUblico; no obstante, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 1 de la Ley 432 de 1998 se transformd en Empresa
Industrial y Comercial del Estado, siendo ademds definida como de “cardcter

financiero™ y "establecimiento de crédito de naturaleza especial’:

no se encuentren en situaciéon de competencia, deben utilizar el procedimiento de seleccidén abreviada
de menor cuantia para los contratos que tengan como objeto su actividad comercial e industrial, salvo
para los contratos de obra publica, consultoria, prestacién de servicios, concesidn, encargo fiduciario y
fiducia publica para los cuales se aplicard la modalidad que corresponda.
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“Articulo 1°. Naturaleza juridica. El Fondo NACIONAL DEL AHORRO ,
establecimiento publico creado mediante el Decreto-ley 3118 de 1968,
se fransforma en virtud de la presente ley en Empresa Industrial y
Comercial del Estado de cardcter financiero del orden nacional,
organizado como establecimiento de crédito de naturaleza especial,
con personeria juridica, autonomia administrativa 'y capital
independiente, y en consecuencia su régimen presupuestal y de
personal serd el de las empresas de esta clase. Estard vinculado al
Ministerio de Desarrollo Econdmico y la composicion de su Junta
Directiva serd la que senala la presente ley.

La entidad que se transforma continuard denomindndose Fondo
NACIONAL DEL AHORRO . Tendrd como domicilio principal la ciudad de
Santa Fe de Bogotd y establecerd dependencias en otras regiones del
pais, cuando se requiera, atendiendo el nuUmero de dfiliados, previa
autorizacion de su Junta Directiva.

Los derechos y obligaciones que tenga el Fondo NACIONAL DEL
AHORRO, ala fecha de promulgacidon de esta ley, continuardn en favor
y a cargo de la Empresa Industrial y Comercial del Estado.

Paragrafo. Para efectos tributarios, el Fondo NACIONAL DEL AHORRO se
regird por lo previsto para los establecimientos publicos”.

Si bien la Corte Constitucional en Sentencia C- 625 de 1998 senald
incidentalmente que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO no es una “entidad
financiera”, no lo hizo en un sentido contraevidente con el texto de la
disposicion legal que por lo demdas declard ajustada a la Constitucion y a las
actividades que desarrolla el Fondo, de nitido estirpe financiero, sino aludiendo
a la no equiparacion de su régimen en punto a los encajes e inversiones
forzosas de las entidades financieras de las que se ocupa el Estatuto Orgdnico

del Sistema de Financiero:

“Sobre la violacion de los articulos 372 y 136, numeral 1, de la
Constitucion al consagrar el inciso segundo del pardagrafo del articulo
40., de la ley 432 de 1998, que el Fondo NACIONAL DEL AHORRO “no
estard sometido al régimen de encaje ni de inversiones forzosas”, se
hacen las siguientes observaciones: | El demandante considera que la
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materia que trata este precepto es de conocimiento Unicamente de la
Junta Directiva del Banco de la Republica, que es “la autoridad
monetaria, cambiaria y crediticia”, segun dispone el articulo 372 de la
Constitucion. Y que, el legislador, al entrar a pronunciarse en esta
materia, se inmiscuyd indebidamente en lo que no le corresponde, lo
que estd prohibido, expresamente, por la Constitucion, articulo 136,
numeral 1. lILa Corte considera que, tal como lo senalo el experto
consultado por la entidad interviniente, cuando se analizé el tema en el
proyecto de ley, el régimen de encaje y de inversiones forzosas, es un
asunto de rango legal y no constitucional. Pero, que si lo que pretende
el demandante es que la ley 432 sea aplicada en condiciones de
igualdad frente alas entidades que son semejantes, cabria advertir que,
segun el literal a) del articulo 16 de la ley 31 de 1992, ley a la que debe
sujetarse el Banco de la Republica, la atribucion de fijar y reglamentar
el encaje no se refiere a entidades de la naturaleza especial del Fondo
NACIONAL DEL AHORRO , ni a los fondos de cesantias. Para tal efecto,
basta leer lo que senala la norma:

"Articulo 16.- Atribuciones. Al Banco de la Republica le corresponde
estudiary adoptarlas medidas monetarias, crediticias y cambiarias para
regular la circulacion monetaria y en general la liquidez del mercado
financiero y el normal funcionamiento de los pagos internos y externos
de la economia, velando por la estabilidad del valor de la moneda.
Para tal efecto, la Junta Directiva podrd: II'a) Fijar y reglamentar el
encaje de las distintas categorias de establecimientos de crédito y en
general de todas las entidades que reciban depdsitos a la vista, a
término o de ahorro, seAalar o no su remuneracion y establecer las
sanciones por infraccion a las normas sobre esta materia. Para estos
efectos, podrdn tenerse en cuenta consideraciones tales como la clase
y el plazo de la operacion sujeta a encaje. El encaje deberd estar
representado por depdsitos en el Banco de la Republica o efectivo en
cagja." ICabe precisar que el Fondo NACIONAL DEL AHORRO no es una
entidad financiera, no se rige por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, y tiene una regulacioén legal propia. IEn consecuencia, no se
violan los articulos 372, ni 136, numeral 1, de la Constitucidon”22,

La naturaleza de entidad financiera y crediticia del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO no se desdibuja por el hecho de que se encuentre sujeta a un

régimen especial.

22 Corte Constitucional. Sentencia C-625 de 1998. Magistrado Ponente: Alfredo Beltrdn Sierra.
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En efecto, es el propio legislador el que ha fijado en forma clara y nitida la
naturaleza del fondo y previsto dicho régimen especial de un modo que no
afecta dicha naturaleza, sino que la presupone, de tal suerte que la entidad
objeto de regulacion en lugar de corresponder a una entidad de una
naturaleza diferente, corresponde simplemente a una modalidad especial del

género de las entidades financieras y crediticias.

A este Ultimo respecto el Consejo de Estado, al conocer de una demanda

contra el Decreto Reglamentario 1453 de 1998, por entonces vigente, expreso:

“(...) de conformidad con el articulo 1° de la Ley 432 de 1998, el Fondo
NACIONAL DEL AHORRO es un ente de naturaleza financierq,
organizado como establecimiento de crédito de naturaleza especial
dados los fines especificos que esta misma ley en su articulo 2° le otorga,
de administrar de manera eficiente las cesantias y contribuir a la
solucion del problema de vivienda y de educacién de los dfiliados con
el fin de mejorar la calidad de vida. || Precisamente dada su naturaleza
especial, la misma Ley 432 de 1998, previo disposiciones especiales para
el Fondo NACIONAL DEL AHORRO , de las cuales nho gozan otras
entidades de naturaleza igualmente financiera, como son el hecho de
que el Fondo no tenga dnimo de lucro y por ende sus utilidades y
excedentes financieros no se repartan sino que se deben reinvertir para
el mejor desarrollo de su objeto, ni esté sometido al régimen de encaje
ni de inversiones forzosas como lo dispone el articulo 4° de dicha ley;
estas diferencias y otras contenidas en la norma fueron precisamente
las que llevaron al Gobierno Nacional, mediante el articulo 55 del
Decreto 1453 de 1998, norma acusada, a senalar que la actividad de la
Superintendencia en relacion con la entidad demandante, se llevara a
cabo "en todo lo que no rina con las normas especiales contenidas en
la Ley 432 de 1998".lINo encuentra la Sala que la disposicion acusada,
modifique, altere, o exceda la facultad reglamentaria; es claro que lo
que el Gobierno Nacional dispuso fue, precisamente, que Ila
Superintendencia al asumir sus actividades frente al FONDO tendria en
cuenta esa naturaleza especial, lo cual implica el reconocimiento
expreso de dicha especialidad. Il El Gobierno Nacional no considero
necesario expedir un reglamento especifico en el cual se repitieran las
disposiciones del Estatuto Financiero que si deben aplicarse al Fondo
NACIONAL DEL AHORRO , porqgue comparte caracteristicas de las
Instituciones Financieras vigiladas por la Superintendencia Bancaria
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como es la captacion y manejo de ahorros del publico, sino que
considero suficiente disponer, como en efecto lo hizo, gue la actividad
se desarrollara en todo lo que no rinad con las normas especiales
contenidas en la ley reglamentada, con lo cual no solo reconocio, se
repite, la naturaleza especial del Fondo NACIONAL DEL AHORRQO , sino
que impuso excepciones a la actividad de supervision de la
Superintendencia Bancaria en la medida en que ésta sea incompatible
con la naturaleza especial del Fondo. || El Gobierno Nacional con su
expedicion sirespetd la naturaleza especial del ente demandado y por
tanto en este aspecto no excedid la potestad reglamentaria, como lo
considera la parte demandante”?3, (Se destaca por fuera del texto)

Mds recientemente, sobre el mismo punto, el Consejo de Estado ha expresado:

“Senala el actor que se violan el articulo 1 de la Ley 546 de 1999 y la
sentencia de la Corte Constitucional C-955 de 2000, porque alli se
reconoce expresamente que el Fondo Nacional del Ahorro no es un
establecimiento de crédito como lo pretende hacer creer la norma
demandada. (...) No observa la Sala que se haya desconocido la
norma transcrita, pues ni en ella ni en la norma demandada se afirma,
como lo senala el actor, que el Fondo Nacional del Ahorro no es un
establecimiento de crédito. ILo que senala el articulo 1° de la Ley 546
de 1999, es que algunas entidades, entre ellas el Fondo Nacional del
Ahorro pueden otorgar créditos de vivienda denominados en moneda
legal colombiana o en Unidades de Valor Real, UVR, con las
caracteristicas y condiciones que aprueben sus respectivos drganos de
direccion, siempre que los sistemas de amortizacion que decidan
adoptar no contemplen capitalizacion de intereses, ni se impongan
sanciones por prepagos totales o parciales. (...) Para el demandante se
excede la potestad reglamentaria... (...) porque el articulo 14 de la Ley
432 de 1998 ordena al Gobierno expedir una reglamentacion especial
y la norma acusada hace una remision a las normas generales, que no
autoriza la Ley 432. 1Al respecto considera la Sala que el hecho de que
la norma demandada senale que respectfo del Fondo Nacional del
Ahorro la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) tendrd las mismas
facultades de inspeccidon, control y vigilancia con que cuenta frente a
los demas establecimientos de crédito, en todo lo que no rina con Ias
normas especiales confenidas en la Ley 432 de 1998, no implica una
extralimitaciéon de la potestad reglamentaria, pues tratdndose como lo
senala el articulo 1° de la Ley 432 de 1998, de una "Empresa Industrial y

23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Consejera Ponente:
Martha Sofia Sanz Tobdn. Sentencia de 11 de octubre de 2007. Expediente: 11001-03-24-000-2004-00100-
01.
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Comercial del Estado de cardcter financiero del orden nacional,
organizado como establecimiento de crédito de naturaleza especial’,
nada se opone a que, en virtud del interés general involucrado y la
naturaleza de servicio publico de la actividad que realiza el Fondo, el
Presidente de la RepuUblica hubiese determinado que le eran aplicables
las normas de entidades semejantes. lILa naturaleza especial del Fondo
Nacional del Ahorro no implica que la reglamentacion que deba
expedir el Gobierno deba alejarse de las medidas adoptadas para
entidades similares, sin perjuicio de que, como lo expresa la nhorma
atacada, se respeten las normas especiales de la ley 432 de 1998.
IOIlvida el demandante que en la sentencia C- 1190 de 2000[10]% la
Corte Constitucional manifestd que "no es dable confundir el régimen
especial que dispone la Ley 432 de 1998 para la gestion encomendada
al Fondo NACIONAL DEL AHORRO , habida cuenta de sus objetivos y
funciones especificos, con el régimen de inspeccion y vigilancia, a que
deba estar sometida esa entidad por razéon de las actividades
asignadas por la ley", y que en la misma providencia preciso: IEn la
regulacion legal, tanto la especifica del Fondo ( Ley 432 de 1998) como
la ley marco relativa a las entidades que se ocupan del ahorro privado,
y en la ley orgdnica de la Superintendencia Bancaria, que fija
procedimientos y mecanismos de inspeccion y vigilancia, encuentra la
Corte el contorno necesario dentro del cual puede el Presidente de la
Republica efectuar su funcion constitucional de reglamentacion, a la
cual considera referida la mencion a '‘reglamentacion especial
contenida en la disposicion acusada y por ello la encuentra ajustada a
la Constitucion. lIDesde esta perspectiva resulta adn mas clara la
facultad que tenia el Presidente de la Republica para conferir a la
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera) respecto del Fondo
Nacional del Ahorro las mismas facultades de inspeccion, control y
vigilancia con que cuenta frente a los demds establecimientos de
crédito, dejando a salvo las especificidades establecidas en la Ley 432
de 1998”25, (las negritas del Consejo de Estado)

Para el Tribunal es claro entonces que, conforme a la definicion legal del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, en el mismo coexisten las condiciones de
Empresa Industrial y Comercial del Estado, de cardcter financiero, vy
conformada como entidad crediticia de naturaleza especial, esto es, que su

régimen contractual corresponde al de las entidades financieras del Estado.

24 [10] M.P. Alvaro Tafur Galvis.
25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Primera. Consejero Ponente: Marco
Antonio Velilla Moreno. Sentencia de 2 de febrero de 2012. Expediente: 11001-03-24-000-2004-00052-01.
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Notese que, aun de contraerse el andlisis a su condicion primaria de Entidad
Industrial y Comercial del Estado se llega a la misma conclusion, esto es, su
sometimiento al derecho privado acompanado de su obligacion de aplicar a
su actividad contractual los principios de la funcidn administrativa y de la
gestion fiscal de que fratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, lo
mismo que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la confratacion estatal, al participar en un dmbito sujeto ala

competencia y regulacion del Estado como lo es la actividad financiera.

Se tiene asi que el régimen de contratacion del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO corresponde a las de las entidades financieras del Estado que

poseen la condicion de Empresas Industriales y Comerciales del Estado.

En este contexto, el Decreto 2555 de 2010 “Por el cual se recogen y reexpiden
las normas en materia del sector financiero, asegurador y del mercado de
valores y se dictan ofras disposiciones”, reproduce lo dispuesto en el articulo 6

del ya mencionado Decreto 1453 de 1998:

“ARTICULO 10.5.1.1.1 Régimen juridico. En su condicién de Empresa
Industrial y Comercial del Estado de cardcter financiero, el Fondo
NACIONAL DEL AHORRO es un establecimiento de crédito de naturaleza
especial, con régimen legal propio.

Los actos que la empresa realice para el desarrollo y cumplimiento de
sus actividades industriales y comerciales, estdn sujetos a las reglas del
derecho privado y a la jurisdiccién ordinaria, conforme a las normas de
competencia sobre la materia.

Por tal virtud, el Fondo ejercerd sus funciones de acuerdo con las
disposiciones contenidas en la Ley 432 de 1998, el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero, el presente decreto y demds disposiciones que la
reglamenten, asi como las que rigen para las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado.
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Dada su condicion de establecimiento de crédito de naturaleza
especial, al Fondo NACIONAL DEL AHORRO no le resultan aplicables, por
remision, las normas de que trata el articulo 213 del Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero.

De conformidad con lo dispuesto en el paragrafo del articulo 4° de la
Ley 432 de 1998, al Fondo NACIONAL DEL AHORRO le son inaplicables
las disposiciones de que tratan las Leyes 50 de 1990 y 100 de 1993, salvo
lo dispuesto expresamente en la Ley 432 de 1998”2,

Previamente a la vigencia del Decreto 2555 de 2010, el articulo 7 del Decreto

1453 de 1998 era claro y no da espacio a la duda al disponer:

“Articulo 7°. Régimen presupuestal y de contratacion. Su régimen
presupuestal y de conftratacion es el de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado de cardcter financiero”?.

Guardan plena correspondencia con lo anterior los estatutos del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO vigentes, contenidos en el Acuerdo 941 de 1998
aprobado mediante Decreto 1454 de 1998:

“ARTICULO 30. Régimen juridico. En su condicién de empresa industrial y
comercial del Estado de cardcter financiero, el Fondo NACIONAL DEL
AHORRO es un establecimiento de crédito de naturaleza especial.

Los actos que realice para el cumplimiento de las funciones
administrativas que le haya confiado la ley son actos administrativos,
sujetos al procedimiento gubernativo consagrado en el Coddigo

26 En efecto, el texto del articulo 6 del Decreto 1453 de 1998 es el siguiente: “Articulo 6°. Régimen juridico.
En su condicién de Empresa Industrial y Comercial del Estado de cardcter financiero, el Fondo Nacional
de Ahorro es un establecimiento de crédito de naturaleza especial, con régimen legal propio. Il Los actos
que la empresa realice para el desarrollo y cumplimiento de sus actividades industriales y comerciales,
estan sujetos a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, conforme a las normas de
competencia sobre la materia. IPor tal virtud, el Fondo ejercerd sus funciones de acuerdo con las
disposiciones contenidas en la Ley 432 de 1998, el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, el presente
decreto y demds disposiciones que la reglamenten, asi como las que rigen para las Empresas Industriales
y Comerciales del Estado. | Dada su condicion de establecimiento de crédito de naturaleza especial, al
Fondo Nacional de Ahorro no le resultan aplicables, por remisidn, las normas de que trata el articulo 213
del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero. II| De conformidad con lo dispuesto en el pardgrafo del
articulo 4° de la Ley 432 de 1998, al Fondo Nacional de Ahorro le son inaplicables las disposiciones de que
fratan las Leyes 50 de 1990 y 100 de 1993, salvo lo dispuesto expresamente en la Ley 432 de 1998".

27 El decreto fue derogado por el art. 12.2.1.1.4 del Decreto Nacional 2555 de 2010 que unificd la
regulacién de todo el sector.
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Contencioso Administrativo.

Los actos que la empresa realice para el desarrollo y cumplimiento de
sus actividades industriales y comerciales, estan sujetos a las reglas del
derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, conforme a las normas de
competencia sobre la materia.

En tal virtud, el Fondo ejercerd sus funciones de acuerdo con las
disposiciones contenidas en la Ley 432 de 1998, el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero, las demas disposiciones que la reglamenten, asi
como las que rigen para las empresas industriales y comerciales del
Estado.

ARTICULO 31. Régimen de contratacién. Su régimen de contratacion es
el de las empresas industriales y comerciales del Estado de cardcter
financiero.

Asi las cosas, en materia contractual, al ser el FONDO NACIONAL DEL AHORRO
una Empresa Industrial y Comercial del Estado de cardcter financiero, se le
aplican las disposiciones legales y reglamentarias del derecho privado, propias
del escenario en el que opera en concurrencia con otros agentes econdmicos
pero, adicionalmente, en atencion a factores tales como la participacion de
capital publico en su conformacion, su cardcter instrumental como parte de
la intervencion del Estado en la economia, amén del interés publico insito en
sus objetivos misionales, con sobrada razén, por decisidon del legislador, se
sujeta, asi mismo de forma imperativa, en el ejercicio de su actividad
contractual, a los principios de la funciéon administrativa y de la gestion fiscal
de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, Io mismo que al
regimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal. Con este régimen de fuentes dual, se armoniza el pleno
respeto al principio de libre concurrencia en los mercados lo mismo que el
imperativo de criterios de racionalidad econdmica vy eficiencia propia de la
operacién de tales mercados, con la proteccion del patrimonio e interés

publico comprometidos en la constitucidn y devenir de este tipo de entidades.
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En este mismo sentido, al referirse al régimen contractual de otra entidad
financiera del Estado, como lo es el ICETEX, el H. Consejo de Estado puntualizé
que a dicha entidad por ser enfidad financiera del Estado se le aplicaban en

materia de contratacion:

“a. Normas especiales de la Ley 1002 de 200528 y, en lo alli no previsto,
las que rigen la contratacion entre los particulares como son, entre ofras,
los Cédigos Civil y de Comercio, asi como el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero para las actividades financieras que le han sido
autorizadas;

b. Por lo mismo, su actividad contractual estd excluida de las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica (Ley 80 de 1993 y las normas que lo modifican o adicionan).

c. En atencién a los articulos 13y 15 de la Ley 1150 de 2007 aplicard los
principios de la funciéon administrativa y la gestion fiscal previstos en los
articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente, y el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente
para la contratacidon estatal (Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de
2011).

En relacién con los citados principios, es pertinente recordar lo sostenido
por la Sala de manera reiterada (19)?° en el sentido que la contratacion
estatal tiene un claro fundamento constitucional, razén por la cual toda
la actividad contractual, desde la planeaciéon de los futuros procesos
de contrataciéon hasta la liquidacion (cuando sea procedente) de los
contratos celebrados y ejecutados, debe tener en cuenta los principios
consagrados en la Constitucion Politica, enfre otros, los de legalidad
(arts. 6, 121y 122 C.P), igualdad (art. 13 C.P, que se plasma en el derecho
a la libre concurrencia u oposicion), debido proceso (art. 29 C.P.),
buena fe (art. 83 C.P), responsabilidad (art. 90 C.P), prevalencia del
derecho sustancial (art. 228 C.P), interés publico (art. 2 C.P. y
concordantes), libertad de competencia (art. 333 C.P.), imparcialidad,
eficacia, moralidad, celeridad y publicidad (art. 209 C.P.), asi como los

28 Al referirse la sentencia al ICETEX se refieren en primer término a esta ley que constituye el marco
regulatorio de dicha entidad y que en el caso del Fondo Nacional del Ahorro ldgicamente equivale a la
ley alaley 432 de 1998.

29 (19) 31 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos n.° 2148, 2150 y 2156 de
2013, 2227 de 2014 y 2260 de 2015, solo por citar los mds recientes.
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principios de transparencia (20)3%°, economia (21)3'" y responsabilidad
(particulares de esta actividad y contenidos en la Ley 80 de 1993, arts.
23 a 27), junto con la seleccion objetiva que ordena la Ley 1150 de 2007
(art. 5), y los principios de planeacion (22)32 y precaucion.

Cabe mencionar que estos principios de la confratacion estatal que el
Legislador enuncia, precisa y regula de manera concreta en los articulos
23 y siguientes de la Ley 80 de 1993, segun senalod la Corte Constitucional
“...no son simples definiciones legales, sino normas de contenido
especifico, de obligatorio acatamiento en toda la contrataciéon estatal,
sea cual fuere la modalidad en que ésta se realice.”

“Por su parte, en relacion con el articulo 267 C.P., en su actividad
contractual el ICETEX debe considerar “que la vigilancia de la gestion
fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion
y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracion de costos ambientales”, segun lo dijo lo Sala en el Concepto
2264 de 2015.

Entonces es claro que al ICETEX como entidad financiera estatal
especial, en lo atinente a la actividad confractual que desarrolle su
objeto, no le es aplicable el Estatuto General de Confratacion de la
Administracion Publica aunque si los principios de Ila funcion
administrativa y de la gestion fiscal"33 (Se destaca por fuera del texto).

30 (20) El principio de transparencia (art. 24 de la Ley 80 de 1993, art. 2 Ley 1150 de 2007) es de imperativa
aplicacion en los contratos celebrados por las entidades estatales sometidas al derecho privado, pues si
bien a fravés de estos negocios juridicos -en los que se compromete su gestidon y los recursos del
patrimonio publico para facilitar el cumplimiento de las funciones a ellas asignadas se flexibiliza el
régimen juridico contractual en algunos aspectos -por ejemplo, la modalidad de seleccidn o la exigencia
de garantias, entre otros-, su celebracion y ejecucion, ademds de ser imparcial, alejada de todo
favoritismo y, por ende, extrafa a cualquier motivo de cardcter subjetivo (politico, econdmico o familiar,
etc.), es decir, objetiva, debe hacerse en forma visible, didfana, clara, motivada, publica, abierta y
accesible a los interesados y a la comunidad, quienes asi pueden controvertirla y ejercer un control de
esta forma de contratacion.

31 (21) En cumplimiento del principio de economia (art. 25 de la Ley 80 de 1993), y también del deber de
planeacion y del principio de buena fe precontractual, las entidades estatales no pueden iniciar
procesos de contratacion si con antelacion al inicio del proceso de seleccion del contratista no han
analizado la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y obtenido las autorizaciones y
aprobaciones para ello (No. 7 art. 25), o no han elaborado los estudios, disenos y proyectos requeridos, y
los pliegos de condiciones (No. 12 art. 25).

32 (22) El principio constitucional de planificacion y el deber de planeacion contractual que surge del
mismo, implica la necesidad de una politica y conducta Estatal anticipadora y preventiva, con la cual
se evite la produccién de un dano con ocasién de posibles comportamientos que puedan generar
incumplimientos por las entidades estatales involucradas en general en los confratos, incluyendo los
contratos y convenios interadministrativos (arts. 1, 2, 90, 334, 339, 341 y 365 C.P., 25,26 y 50 y ss. Ley 80 de
1993).

33 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Germdn Alberto Bula Escobar.
Providencia del 30 de abril de 2018. Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2017-00027-00(2329).
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4. PRETENSIONES RELACIONADAS CON LA ALEGADA NULIDAD DEL
CONTRATO OBJETO DEL PRESENTE PROCESO.

Como ya se indicd en la primera parte del laudo, la pretensidon principal de la

demanda se endereza a la declaratoria de nulidad del contrato.
En efecto, se ha solicitado “la nulidad absoluta del confrato de compraventa
de cartera celebrado entre el FONDO vy la sociedad DISPROYECTOS S.A.S. el

dia veinte (20) de noviembre del ano dos mil diecisiete (2017)".

Alrespecto, el escrito de la demanda soporta la pretensidon en mencién en tres

fundamentos conceptuales, a saber:

(1) Violacion de normas imperativas:  “(PJor haberlo suscrito con

desconocimiento de las normas imperativas de derecho a las que debia

restringirse”.

(2) Violacion de principios: “o con desconocimiento de los principios de

conftratacion estatal”.

(3) Detrimento patrimonial: “o con detrimento patrimonial de los recursos

publicos del Fondo”.

Se solicita, como consecuencia de la nulidad deprecada, de una parte que
se ordene a DISPROYECTOS S.A.S regresar al FONDO los créditos que estdn en
proceso de cobro o no han sido cobrados para que su titularidad corresponda
nuevamente a la entidad financiera y de ofra, que se compulsen copias a la

Procuraduria General de la Nacién y a la Contraloria General de la Republica

60

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

a los exfuncionarios del FONDO NACIONAL DEL AHORRO que intervinieron en
la relacion contractual, con el objetivo de que los entes de control determinen

si a estos se puede atribuir responsabilidad disciplinaria y/o fiscal.

La parte Convocada se ha opuesto a la pretensidon de nulidad sosteniendo
como lineas de defensa o excepcion, la incompetencia del Tribunal de
Arbitramento para pronunciarse sobre la nulidad y la inoponibilidad para la
Convocada de los reglamentos y elementos infegrantes de la actuacion

precontractual del FNA respecto de los que alega ser un tercero de buena fe.

En efecto, en la contestacion de la demanda, la Convocada formalmente
planted seis (6) excepciones, a saber: (1) “Condicion no cumplida-
pretemporalidad” de la accidn de cuyo contenido se infiere que dicha
excepcion se refiere alas pretensiones de incumplimiento, resultando ajena al
presente punto; “(2) “llegitimidad en la causa por activa” que la refiere a
solicitudes relacionadas con el Contrato de Fiducia Mercantil de Garantia, de
Administracion, Pagos y Fuente de Pagos y que por lo tanto tampoco resulta
pertinente al objeto de este acdpite; (3) “Culpa del Accipiens” que al igual
que la primera excepcidon aqui relacionada la circunscribe a la pretension de
incumplimiento y no la extiende a la de nulidad; (4) Como sexta excepcion
plantea la que nombra como “El ejercicio Arbitrario de la Propias Razones™ y
que referimos en cuarto lugar, para asi cerrar el listado de las excepciones que
en razdn de la materia no resultan pertinentes y se excluyen del andlisis de la
pretensidon de nulidad absoluta. Del conjunto de seis excepciones, Unicamente
se relacionan con la nulidad absoluta las restantes; (5) “Falta de Jurisdiccion”,
en la que se cuestiona la competencia de la justicia arbitral para pronunciarse
sobre la nulidad absoluta de un contrato estatal; e, (6) “Inoponibilidad”, a partir

de la cual se plantea la situacion de tercero de la Convocada frente a los
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reglamentos y actuaciones propias de la esfera del FNA, asercion que refuerza
con una apelacién a la buena fe propia y a la teoria del acto propio respecto

de las actuaciones de la Convocante:

“INOPONIBILIDAD:
Estriba en lo siguiente:

Como es bien sabido, por dicho fendmeno, el acto juridico tiene
efectos frente a las partes involucradas. No asi, respecto de
terceros, quienes, por esa circunstancia, pueden valerse de ella, para
que el memorado acto no tenga ningun efecto contra ellas.

Al revisar el contenido de lo que hizo parte de los fundamentos
o supuestos fdcticos de la accidn, sin duda, se advierte que los actos
0 hechos relatados no le son oponibles a la demandada en este juicio,
no solo porque se frata de terceros, ajenos a aquella primera etapa
sino porque concurrieron de buena fe a la celebracion de un contrato.

En esa medida, los actos respecto de los pretende (sic) sacar a
relucir efectos, tales como la nulidad, no se predican de mis prohijados,
es decir, no puede afectarlos de ninguna manera, como pretende
la actora, evocando actos propios y actos ajenos, anteriores a la
relacién contractual que se pretende nulidificar o resolver, bajo la
premisa de actos ajenos y propios de la demandante.

Por su parte, el Ministerio Publico luego de hacer un recuento del proceso, 1os
extremos del debate y las pruebas, solicita se declare la nulidad absoluta del

conftrato:

“Las pruebas referidas en el acdpite anteriorinforman que enla
celebracién del contrato de compraventa de cartera no se conté con
aprobacion de la Junta Directiva, sino que fue ofertado y aprobado por
un comité sin competencia para ello, se desconocieron las previsiones
contenidas en el Manual Sistema de Administracion de Riesgo Crediticio
SARC y en el Reglamento de la Junta Directiva del FNA Acuerdo 2159 de
2016 art. 7. Adicionalmente no existen documentos que plasmen
criterios razonables y verificables para determinar porque se escogio
esa intencién de compra y no otra y el precio se fijé el 70% cuando el
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4.1.

El Tribunal, en primer lugar y previomente al andlisis de fondo, reitera la
competencia que como operador de justicia, en los términos del articulo 116
de la Constitucion Politica, 13 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia y 1 de la ley 1563 2012 posee para conocer de las pretensiones de
nulidad de un contrato e incluso la facultad que le cabe si es del caso, para

decretar de oficio una nulidad absoluta en la hipdtesis en que en desarrollo de

valor a pagar por los derechos litigiosos no podia ser inferior al 100% del
saldo bruto(dictamen FNA).

(..)

Como quiera que se acreditd que la Junta Directiva no dio una
aprobacion previa a la operacion de compraventa de cartera, sobre
activos estratéegicos como sostuvo la Superintendencia, por tratarse de
un porcentaje alto de créditos hipotecarios (principal activo de la
entidad), sino que fue manejada y decidida por otras instancias del FNA,
surge evidente para esta agencia del Ministerio PUblico que el contrato
de compraventa estd viciado de nulidad absoluta por cuanto no se
cumplieron las normas a las que estaba sujeto.

Cudl ofro, sino este, podria ser activo estratégico teniendo en cuenta la
naturaleza y actividad del FNA¢g

En el sub judice la prohibicion expresa que configura la causal es la
celebracién de un contrato de compraventa de créditos como activo
estratégico del FNA sin que hubiere sido aprobado por la Junta Directiva
del mismo.

Ademds de Ila falta de aprobacion, también se incluyeron en la

compraventa créditos con calificacion D, posibilidad no prevista en el
Manual SARC. (Las negritas de la Procuraduria)”

Reiteracién de la Competencia del Tribunal de Arbitramento.

su funcion jurisdiccional la encuentre configurada.

Los Tribunales de Arbitramento en los que intervenga una entidad publica

suponen, por lo demds, la produccidn de un laudo en derecho, lo que
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connaturalmente se opone a que, de existir efectivamente en un determinado
evento evidencia acerca de la existencia de una nulidad de cardcter absoluto
que por tanto resulta contraria al ordenamiento, el respectivo Tribunal se

abstenga de decretarla.

Por tanto, el control de la validez de los actos y contratos objeto de una
controversia arbitral, maxime cuando la misma haya sido cuestionada por
alguna de las partes, constituye un presupuesto de la produccion de un laudo

en derecho, con independencia de que la pretensidn prospere o no.

Al no estar sujeta la nulidad absoluta al denominado principio dispositivo y, por
tanto, poder ser decretada de manera oficiosa, la revision de validez a cargo
de los operadores juridicos no se encuentra tampoco circunscrita a los reparos

formulados por quien demanda dicha sanciéon legal.

Por tanto, el Tribunal de Arbitramento encuentra procedente reiterar los

argumentos y decision contenida en los Autos 22 y 23 del 12 de agosto de 2021.

4.2. Leqitimidad de quien es parte de un contrato en la solicitud de la

nulidad presuntamente derivada de la celebracidon del contrato.

Sibien, en el punto anterior queda claro que el Tribunal de Arbitramento puede
pronunciarse incluso de manera oficiosa sobre la nulidad absoluta, dentro del
alcance de las excepciones se cuestiona la presunta culpa de la parte
Convocante, lo que en sus alcances puede enderezarse de entrada, a
cuestionar la posibilidad que el FNA actie en contravia de sus propios actos
(venire contra factum proprium non valet) o alegue la propia torpeza o incuria

en su propio favor (hemo auditur propriam turpitudinem allegans).
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El articulo 1742 original del Cédigo Civil, disponia que la nulidad absoluta podia
alegarse por todo el que tenga interés en ello, “excepto el que ha ejecutado
el acto o celebrado el contrato™. Posteriormente, el articulo 90 de la ley 153 de
1887, reformatorio del articulo 1742, morigerd ligeramente la anterior regla al
estatuir que: “La nulidad absoluta puede alegarse por todo el que tenga
interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el confrato
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba™. Asi mismo, el articulo 15
de la ley 95 de 1890 dispuso en igual sentido que la nulidad “puede alegarse
por todo el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o

celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba™.

No obstante, a partir de la ley 50 de 1936 (Art.2), el texto del articulo 1742 fue

reformado y posee el siguiente tenor:

“Articulo 1742. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el
juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el
acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello;
puede asi mismo pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en el
interés de la moral o de la ley. Cuando no sea generada por objeto o
causa llicitos, puede sanearse por ratificacion de las partes y en todo
caso por prescripcion extraordinaria”. (Se destaca)

La nueva regla guarda mayor consonancia: (1) con el principio de soberania
del ordenamiento juridico o imperio de la Constitucion y de la ley (Arts. 6 y 95
CP), en virtud del cual, entre ofros efectos: “No podrdn derogarse por
convenios particulares las Leyes en cuya observancia estdn interesados el
orden y las buenas costumbres” (Art. 16 C.C.) y las leyes resultan vinculantes u
obligatorias para los nacionales y residentes en el pais (Art. 18 C.C.); (2) con el
cardacter vinculante de los confratos que el legislador no lo condiciona
exclusivamente a la autonomia de la voluntad, sino que lo somete o

condiciona igualmente al principio de legalidad, al disponer en el articulo 1602
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del Codigo Civil que: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o
por causas legales™; y, (3) con el interés publico implicito en la sancién de
nulidad absoluta que ftrasciende al interés particular de quienes han
intervenido en la celebracién del contrato, que dificimente se realizaria en la
practica si se limitase la legitimidad de las propias partes para el

restablecimiento del interés publico lesionado por la nulidad.

Notese ademds que el cambio normativo se justifica mayormente en un
contexto social y econdmico en el que las relaciones econdmicas se han
corporativizado, de forma que el paradigma fradicional en el que las partes
eran personas naturales, ha sido suplido por uno en el que las partes de las
relaciones econdmicas mads significativas son personas juridicas, las que, a
diferencia de la unicidad que caracteriza al sujeto de naturaleza humana,
constituyen un constructo en el que existe un desdoblamiento temporal,
funcional y orgdnico de actores, roles y atribuciones. En este preciso contexto,
se advierte la importancia creciente en la actualidad que revisten las
instancias de control interno y externo en las personas juridicas, tanto de
derecho pUblico como de derecho privado. No pocas veces un contrato que
puede ser fruto de una actuacién descuidada, culposa o dolosa en algun
punto de la cadena de valor de la entidad o de quien a la sazdn detente la
representacion legal, viene a detectarse con posterioridad a su firma por los
érganos de control interno o una nueva administracién que no deberia

encontrar cortapisas para restablecer el imperio de la ley.

Asi las cosas, la actual redaccion del articulo 1742 permite la actuacion
correctiva de quienes han sido parte de un contrato, por los que los reparos

planteados por la Convocada no alcanzan a afectar la legitimidad de la
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Convocante para solicitar la declaratoria de nulidad absoluta. En todo caso,
se observa que el Tribunal cuenta con amplias facultades de cardcter oficioso
en el punto y que el Ministerio PUblico, segun lo corrobora su intervenciéon en el
presente proceso, ha solicitado al Tribunal declarar la nulidad absoluta del

contrafo.

4.3. Oportunidad

El confrato "CONTRATO DE COMPRAVENTA DE CARTERA CELEBRADO ENTRE EL
FONDO NACIONAL DEL AHORRO Y DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO LTDA
(DISPROYECTOS LTDA)", figura suscrito el 20 de noviembre de 2017. Consta asi
mismo, tal y como ya se indicd en los antecedentes que el seis (6) de febrero
de dos mil veinte (2020), la Convocante presentd ante el Cenfro de Arbitraje y
Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Bogotd la demanda arbitral en
contra de la Convocada. El Tribunal no advierte un defecto de falta de
oportunidad en la actuacidn procesal relativa a la solicitud de nulidad
absoluta. A esta conviccion arriba por el cardcter reciente de los hechos, ala
luz de la ley y de la actuacién procesal de las partes, lo cual impide predicar
la configuracion de una causal de caducidad que, de ocurrir, situacién que se
descarta, podria ser decretada oficiosamente, ni de prescripcion, la cual, por

lo demds requiere solicitud de parte que se corrobora no ha sido formulada.

4.4. La nulidad en el ordenamiento civil y comercial.

Sobre la nulidad absoluta, la posibiidad de decretarla incluso de manera
oficiosa y la interpretacion de sus causales, ha senalado la Corte Suprema de

Justicia:
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“Es sabido que los actos o negocios juridicos pueden ser considerados
ineficaces -en sentido lato- cuando, por determinadas circunstancias
previstas en el ordenamiento juridico, ellos no producen los efectos de
autorregulaciéon de intereses previstos por las partes o tales efectos
“estdn llamados a decaer en un momento posterior” (Scognamiglio,
Renato. Teoria General del Contrato. Pag. 297). Dentro de las formas de
ineficacia previstas por el legislador sobresale la nulidad o invalidez del
acto o contrato, en virtud de la cual el ordenamiento lo priva o limita en
cuanto a sus efectos vinculantes cuando el acto de disposicion de
intereses se encuentra en oposicion a las normas juridicas de rango
superior que lo disciplinan. En el derecho civil colombiano la nulidad de
los actos juridicos se denomina absoluta cuando, como lo ha
considerado fradicionalmente esta Corporacion, el vicio de que
adolezca lesiona “los intereses del orden publico” (LIX, 424. Cas. Civ. 28
de agosto de 1945), expresion amplia que abarca diferentes hipotesis,
algunas referidas a la licitud del negocio, ofras a la presencia de los
elementos o requisitos establecidos en consideracion a la naturaleza del
acto o contrato, y otras, incluso, a la observancia de las reglas de
capacidad juridica, todas ellas, en general, contempladas en normas
que consagran ordenes o prohibiciones establecidas para tutelar o
proteger intereses relevantes para la vida en sociedad. Sobre el
particular, cumple recordar que, de acuerdo con el régimen legal
previsto por los articulos 1740, 1741, y 2° de la Ley 50 de 1936, que
subrogo el texto inicial del articulo 1742 del Cddigo Civil, la nulidad
absoluta puede y debe ser declarada oficiosamente por el juez cuando
el respectivo vicio se evidencie de la simple lectura del acto o confrato;
se puede alegar por todo el que tenga interés en ello o pedirse su
declaracién por el ministerio publico en interés de la moral o de la ley; y
es susceptible de saneamiento por ratificacion de las partes, salvo que
esté originada en objeto o causailicita, y, en todo caso, por prescripcion
extraordinaria. Asi mismo, ha de senalarse que en el réegimen legal
colombiano las causas de nulidad absoluta son taxativas, de
interpretacion restrictiva, y corresponden, en el regimen del Codigo
Civil, a la ilicitud en el objeto o en la causa, a la omisidon de los requisitos
o formalidades exigidos por la ley para el valor del acto o confrato en
consideracion a su naturaleza, o a la celebracidon de un acto juridico
por un incapaz absoluto. Sila iregularidad es diferente a cualquiera de
las anteriores, el vicio del acto o confrato, tan solo produce la nulidad
relativa’34.

En cuanto al derecho mercantil, a cuya orbita se encuentra sujeto el negocio

34 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de19 de diciembre de dos mil ocho 2008.
Magistrado Ponente. Arturo Solarte Rodriguez. Referencia: 15001-31-03-003-1996-08158-01.
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juridico objeto de este Tribunal, el Codigo de Comercio, en el dmbito de los
negocios juridicos trabados entfre quienes ejercen habitual y profesionalmente
una actividad comercial, establece un régimen propio en lo atinente a las

causales de nulidad absoluta, segun el cual:

“Articulo 899. Serd nulo absolutamente el negocio juridico en los
siguientes casos:

1) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga
otra cosa;

2) Cuando tenga causa u objeto ilicitos, y

3) Cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz”.

Sin perjuicio de lo anterior, dicha codificacion remite en su canon 822 a la
legislacion civil, para muchos efectos que pueden resultar pertinentes a esta

misma materiaq.

Tal y como se advirtid en un acdpite anterior del presente laudo, el FNA se
encuentra sujeto al régimen contfractual previsto en el pardgrafo 1 del articulo
32 de laley 80 de 1993 modificado porlaley 1150 de 2007 y al articulo 13 de la
misma ley 1150 de 2007 al que logica y temdaticamente se refiere el reenvio

legislativo:

“Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, Ilas
companias de seguros y las demds entidades financieras de cardcter
estatal, no estardn sujetos a las disposiciones del Estatuto General de
Contratacion de Ila Administracion Publica y se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.

En todo caso, su actividad contractual se someterd a lo dispuesto en el
articulo 13 de la presente ley”.

El articulo 13 de la ley 1150 que, de acuerdo a su rdbrica se ocupa de los

“principios generales de la actividad confractual para entidades no sometidas
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al estatuto general de contratacion de la administracion publica™, dispone:

“Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un
réegimen confractual excepcional al del Estatuto General de
Conftratacion de la Administracion Publica, aplicardn en desarrollo de
su actividad confractual, acorde con su régimen legal especial, los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan
los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente segun
sea el caso y estardn sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”.
(Se destaca)

Por tanto, se reitera, aplica a la actividad contractual del FNA la legislacion
especial, junto con la legislacion financiera, comercial y civil propia del
derecho privado en conjuncion con los principios de la funcion administrativa
y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Politica y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente

para la contratacion estatal.

Es pues, en el anterior marco que se debe indagar si el negocio juridico en
cuestion es nulo absolutamente por alguna, algunas o la conjuncidn de las
causales de nulidad absoluta previstas por el articulo 899 del estatuto
mercantil, esto es, la lesidn de una norma imperativa, la existencia de causa u

objeto ilicitos o su celebracion por persona absolutamente incapaz.

4.5. Andilisis de la viabilidad juridica a un nivel general de un negocio de

compraventa de cartera judicializada por el FNA a la luz del régimen

legal propio.

En vigencia del paragrafo 1 de la ley 80 de 1993, que excluia de la aplicacion
de dichos estatuto a los contratos que celebraren los establecimientos de
crédito, las companias de seguros y las demds entidades financieras de
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cardcter estatal que correspondieran “al giro ordinario de las actividades
propias de su objeto social”’, de manera que en dicho evento, libraba
enteramente la actividad contractual, a las disposiciones legales vy
reglamentarias aplicables a dichas actividades, resultaba particularmente
importante definir nitidamente el dmbito de las actividades comprendidas

dentro de dicho giro ordinario.

En ese sentido, el Decreto 679 de 1994, posteriormente derogado por el
Decreto 734 de 2012, en su artficulo 21 excluyd de los alcances del estatuto de
contratacion estatal: (i) Los contratos de las enfidades financieras del Estado

celebrados “para desarrollar directamente operaciones autorizadas o

reguladas por el Estatuto Organico del Sistema Financiero”; (i) Los “contratos
gue se efectlen en forma conexa con tales operaciones, siempre y cuando el
valor del confrato conexo no exceda de mil salarios minimos legales mensuales
o del dos por ciento (2%) del presupuesto de la entidad, si esta cifra fuere

superior a aquélla; vy (i) La contratacion de la pdliza global bancaria.

En este mismo contexto temporal, con base en el marco normativo y doctrinal,
el Consejo de Estado de manera coincidente efectUo una triple distincion
entre: (i) actividades que integran el objeto directo; (i) actividades conexas
que entiende como parte del giro ordinario y; (i) actividades ligadas al normal

funcionamiento de la Entidad, pero ajenas al giro ordinario de la misma:

“Asi, estima la Sala, que el giro ordinario de las actividades propias de
los establecimientos de crédito, las companias de seguros y las demads
entidades financieras de cardcter estatal, estd intrinsecamente
relacionado con la naturaleza de las actividades econdmicas que éstas
estdn llamadas a desarrollar de manera habitual y profesional en este
sector determinado de la economia. De este modo, corresponden al
giro ordinario de sus negocios todos los actos y conftratos relativos a la
actividad principal, consignados en el acto de constitucion y aquellos
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sin los cudles la actividad econdmica no se podria concretar, todos los
cuales, dada la naturaleza reglada del mismo, estdn definidos en el
Estatuto Orgdnico del Sector Financiero.

Pero, existe una gama de contratos que deben realizar las empresas y
sociedades estatales del sector financiero, bursdtil y asegurador, cuya
finalidad esencial es permitile a la entidad ofrecer al mercado
iniciativas 'y tecnologias de punta o anticiparse en éste a sus
competidores, en sintesis, desarrollar una estrategia de mercado, que
necesariamente tienen que estar comprendidos dentro del concepto
de conexidad con el giro ordinario de sus actividades. Tal el caso, por
ejemplo, de los contratos para la adquisicion de equipos de alta
tecnologia para ofrecer mejores servicios asociados al manejo del
dinero a sus clientes, de aquellos referentes a las campanas publicitarias
y de todos aquellos que les ayudan a participar en el mundo de la
competencia por el mercado, donde la oportunidad y el elemento
"sorpresa" resultan relevantes para conquistar la clientela, factores
propios de la competitividad que se perderian si no se pueden realizar
con el sigilo propio de una estrategia de mercado.

(...)

No ocurre lo mismo con aquellos contratos que tengan por objeto, por
ejemplo, la prestacion de servicios de vigilancia o aseo, la adquisicion
de bienes inmuebles o muebles y enseres de uso ordinario, y en general,
aquellos de utilidad similar a la senalada, que si bien estdn autorizados
para celebrar, tienden a satisfacer necesidades comunes a cualquier
entidad, no relacionadas con el giro ordinario de las actividades propias
de su objeto social. Por lo mismo, los contratos que deben celebrar los
establecimientos de crédito, las companias de seguros y las demds
entidades financieras de cardcter estatal que tiendan a satisfacer este
tipo de necesidades, deben regirse por el Estatuto General de
Contratacion Estatal y no por las reglas del derecho privado, pues la
excepcion legal no las cobija’ss.

Como ya se ha resenado, operd un giro normativo en la confratacion de las
enfidades financieras estatales en el sentido de sujetar, al margen de las

anteriores distinciones, toda su contratacién a una misma férmula que procura

35 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejera Ponente: Susana Montes de Echeverri.
Providencia de 29 de mayo de 2003. Radicacién 1488. No sobra sefalar al margen, que en dicho
pronunciamiento, el Consejo de Estado considerd la existencia de una extralimitacién de la potestad
reglamentaria en el articulo 21 del Decreto 679 de 1994 al incluir un criterio cuantitativo en relacién con
los contratos conexos que disonaba con el enfoque cualitativo y conceptual de la ley que era objeto de

reglamentacién.
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armonizar la naturaleza de su actividad y el dmbito donde la misma se
desarrolla en el que existe una preponderancia del derecho privado, de una
parte, con el patrimonio publico e intereses misionales de esta misma
naturaleza que deben caracterizar a dichas entidades estatales y que
suponen una logica de actuacion que resulte coherente con dicha condicion.
De esta maneraq, las entidades financieras estatales se sujetan al derecho
privado pero acompasado con los principios de la funcidon administrativa y la

gestion fiscal, notas que colorean la totalidad de su actividad contractual.

No obstante lo anterior, el encuadramiento o calificacidon en concreto de las
actividades de las entidades financieras estatales como propias de su giro

ordinario o no sigue siendo relevante desde varias perspectivas.

A nivel de la jurisdiccion, el arficulo 105 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011),
actualmente vigente, excluye en su primer numeral del conocimiento de la
Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo: “las confroversias relativas a la
responsabilidad extracontractual y a los confratos celebrados por entidades
publicas que tengan el cardcter de instituciones financieras, aseguradoras,
infermediarios de seguros o intermediarios de valores vigilados por Ia

Superintendencia Financiera, cuando correspondan al giro ordinario de los

negocios de dichas entidades, incluyendo los procesos ejecutivos”.

De ofra parte y en lo que atane al andlisis de la validez del contrato no puede
ignorarse el hecho de que las entidades que ejercen la actividad financiera se
encuentran sujetas alos denominados estatutos especiales, porlo que la érbita
de accidén de las mismas se encuentra mucho mds acotada que aquella que

corresponde a ofros operadores econdmicos.
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En la actuaciéon de la Superintendencia Financiera allegada al expediente
consta que se formularon cargos inicialmente a la enfidad por contravenir su
objeto social que vincula su actividad crediticia a la colocacion de créditos

para vivienda y educativos:

“2.3.1. Concepto de la Violacion.

Las situaciones observadas en el proceso de supervision desarrollado
frente al FNA, ponen en evidencia la presunta inobservancia y el
presunto incumplimiento de algunas obligaciones que la ley impone a
su cargo, respecto de la capacidad legal con la que cuenta el Fondo
para adelantar actividades de oforgamiento de  crédito,
particularmente, las obligaciones impartidas en las normas descritas en
el numeral 2.3.1.1 del presente Pliego.

Es importante senalar que el FNA, en su calidad de establecimiento de
crédito de cardcter especial sometido a la inspeccion y vigilancia de
esta Superintendencia, y en desarrollo de lo previsto en el articulo 3o de
la Ley 432 de 1998, estad sometido al cumplimiento de un marco
normativo especifico, el cual limita su capacidad legal para adelantar
actividades de otorgamiento de crédito, el cual, al parecer, fue
transgredido por el Fondo, como se indica en este Pliego.

En relacion con lo anterior, es necesario resaltar en primer lugar que,
para la estructuracion del negocio, la Vicepresidencia de Riesgos del
Fondo solicitd a la Oficina Juridica de dicha Entidad, 2 conceptos sobre
algunos aspectos relacionados con la operacidon de la Cartera
Negociada (en forma previa a la suscripcion del respectivo Contrato de
Compraventa). En uno de los conceptos se advirtio que la operacion
planteada(13)%, al parecer configuraba una operacion activa de
crédito, y no correspondia a una operacién del giro ordinario de los
negocios del FNA, sin que el Fondo haya valorado las afirmaciones de
la Oficina Juridica respecto de la operacion de la Cartera Negociada.
Para mayor precision se citan algunos apartes pertinentes del referido
concepto en el que se indica:

"(...) Dicha venta(14)%, conlleva a su vez la creacién de una 'cuenta por

36 (13) Documento PDF denominado “Concepto Juridico 2", que hace referencia al concepto emitido
por la oficina Juridica del FNA dirigido a la Vicepresidencia de Riesgos, del 10 de febrero de 2017.
Radicado 2018009259-009.

37 (14) Corresponde a la nota No. 3 del Concepto de la Oficina Juridica del 10 de febrero de 2017. En
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cobrar(15)3 a 'tasa cero' descripcion de la cual se infiere que el pago
de la cartera se realiza en el marco del mediano plazo o largo plazo,
luego de su adquisicion por un tercero no definido, elementos que no
corresponden al giro ordinario de las operaciones autorizadas al FNA, ni
auna venta puray simple; y que asicombinados pueden configurar una
operacion de crédito en senfido lato de acuerdo a las normas
contables.(16)% (Subrayado nuestro)4.

Estas afirmaciones son de la mayor relevancia, en el sentido que, si bien
el FNA puede celebrar operaciones activas de crédito, las mismas solo
puede tener una destinacion especifica y circunscrita a la financiacion
de vivienda o educacion de los dfiliados, como se observa
expresamente en el articulo 3o de la Ley 432 de 1998, previamente
franscrito.

En efecto, segun el numeral d) de la norma mencionada, el FNA
desarrolla "programas de crédito hipotecario y educativo para
contribuir a la solucién del problema de vivienda y de educacion de los
afiliados", y es a este tipo de créditos a las cuales el FNA puede destinar
su actividad crediticia, circunstancia que es de obligatoria observancia
al tratarse de una autorizacion legal, que obliga a circunscribir el
otorgamiento de crédito a las lineas de crédito que le son legalmente
permitidas ofrecer conforme el articulo 3o de la Ley 432 de 1998, y que
ademds, le impide a su vez otorgar crédito para actividades diferentes,
como lo fue en este caso, el crédito otorgado a la compania
Disproyectos para la compraventa de la Cartera Negociada a partir de
los términos de financiacion en los que se celebro el Contrato de
Compraventa (cldusula 50 del mismo).

De la informacién entregada por la misma entidad vigilada y las
investigaciones adelantadas por esta Superintendencia, se advierte el
presunto incumplimiento del articulo 3o de la Ley 432 de 1998, toda vez
que el Fondo, conociendo la restriccion legal consagrada en la norma
en cita, segun la cual solo le estd permitido otorgar crédito para
vivienda y educacion, otorgd un crédito a favor de Disproyectos para
la compraventa de la Cartera Negociada, violando al parecer la norma
en cuestion, dado que esa financiacion se destind a una finalidad
diferente a la adquisicion de vivienda y educacion, como fue la

esta nota al pie se cita en forma textual el arficulo 98 del Decreto 2649 sobre reconocimiento de ingreso

en venta de bienes.

38 (15) Corresponde a la nota al pie No. 4 del Concepto de la Oficina Juridica del 10 de febrero de 2017.
En esa nota al pie se cita en forma textual el articulo 62 del Decreto 2649 sobre cuentas y documentos

por cobrar.

39 (16) Concepto de la Oficina Juridica del FNA del 10 de febrero de 2017 (Memorando 03-2303-

201702100002076), archivo PDF denominado CONCEPTO JURIDICO 2. Radicado 2018009259-009.
40 La nota entre paréntesis es de la Superintendencia Financiera.
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compraventa de la Cartera Negociada, como se ha relatado en el
presente Pliego de Cargos y de manera ampliada en el numeral 4.1.1
del Informe de Cumplimiento M-PI-SEG-155.

Como consecuencia de la financiacion a Disproyectos para la
adquisicion de la Cartera Negociada, presuntamente el Fondo
incumplio el articulo 3o de la Ley 432 de 1998, que le permite otorgar
creditos exclusivamente para adquisicion de vivienda o para fines
académicos, porlo que, con el crédito otorgado para la adquisicion de
la Cartera Negociada, el FNA excedié su capacidad legal, lo que
adicionalmente, se constituye en un presunto incumplimiento por parte
del Fondo del literal 1) del articulo 72 del EOSF, norma que obliga a las
entidades vigiladas por esta Superintendencia, a abstenerse de realizar
conductas que impliquen el incumplimiento de las obligaciones y
funciones impuestas por la que la ley”.

El Tribunal no encuentra a primera vista en un plano general, bajo la nocién de
actividad conexa acabada de describir, una objecidon legal a que una
enfidad como el FONDO NACIONAL DEL AHORRO pueda emprender una
operacion de venta de cartera o cesion de derechos litigiosos, pues si bien, tal
tipo de operacidon no se encuentra inmersa dentro de las funciones u
operaciones autorizadas al FONDO NACIONAL DEL AHORRO por el arficulo 3
de la ley 432 de 1998, no menos cierto es que la venta de cartera no es una
actividad inusual en la gestion de las entidades financieras y conforme al literal
g) del articulo 4 de la ley citada, se cuenta como parte de los recursos de
funcionamiento de la entidad: “g) El producto de las operaciones de venta de

activos”.

La Superintendencia Financiera sobre bases similares se abstuvo de sancionar
a la entidad por dicho cargo y, en lo que concierne a la nulidad, no se
encuentra por parte del Tribunal en esta arista de la operacidon un motivo de

nulidad.

Ahora bien, lo anterior no exonera al Tribunal de verificar de una manera mads
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precisa y concreta si el contrato objeto del presente proceso, ya no en un
plano abstracto, sino en las condiciones pactadas y en la forma como se
perfecciond se ajusta o no al réegimen legal propio DEL FONDO NACIONAL DEL
AHORRO v si reviste validez por no caer dentro de las causales de nulidad
absoluta previstas en el ordenamiento. Por ello, se deja claridad que hasta el
momento se ha constatado simplemente que el FNA estd habilitado
legalmente para adelantar operaciones de venta de su cartera, lo que es
sindbnimo de determinar la validez del negocio objeto de escrutinio. El que el
FNA pueda realizar una operacion de esta estirpe no significa que lo pueda
hacer vdlidamente en cualesquiera condiciones juridicas y econémicas, ni
que los mecanismos para la toma de decisiones y el procedimiento
contractual seguido por la entidad carezca de relevancia juridica para

efectos de determinar la validez del contrato resultante.

4.6. Relevancia juridica de la fase precontractual de un contrato para

efectos de la determinacion de la validez o nulidad del mismo.

La parte Convocada asume que la fase precontractual en lo que atane a la
preparacion del negocio juridico, formacion y maduracion de la voluntad de
su contraparte estatal, esto es, la actuacion del FNA en la etapa previa a la
materializacion del contrato, en tanto estima hace parte de la esfera interna
del FNA, no puede desplegar efectos adversos sobre la estabilidad del
negocio juridico ni oponerse a la Convocada, que no conocia de tales
incidencias y concurrié a la formacion y celebracién del contrato de buena
fe. En este sentido, en el cuestionario que formuld dirigido al representante
legal, para efectos del informe escrito bajo juramento en los términos del
arficulo 195 del CGP, que fue absuelto por el FNA y obra en el expediente,

varias de las preguntas segun puede inferirse de su relacion estrecha con las
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afirmaciones contenidas en la contestacion de la demanda, se encaminan a
establecer que el FNA no le habia compartido alguna informacion, de lo que

pueden ser ejemplo las preguntas 2 y 3:

“2.- 3Puede informar usted si durante la etapa precontractual o de
gjecucion del contrato de compraventa de cartera judicializada
suscrito entre el Fondo Nacional del Ahorro - FNA y la Sociedad Disenos
y Proyectos del Futuro S.A.S.-DISPROYECTOS S.A.S., algun funcionario, o
persona facultada por la entidad que usted representa informd a
DISPROYECTOS S.A.S. de la necesidad de que la venta de dicha cartera
debia ser aprobada por la Junta Directiva del FNA2

3.- sPuede usted informar si durante la etapa precontractual o de
gjecucion del contrato de compraventa de cartera judicializada
suscrito entre el Fondo Nacional del Ahorro - FNA vy la Sociedad Disenos
y proyectos del Futuro S.A.S.-DISPROYECTOS S.A.S. se le puso de presente
a la sociedad DISPROYECTOS S.A.S. el reglamento de la Junta Directiva
del Fondo Nacional del Ahorro2"4!

41 Ofras preguntas relacionadas con la nulidad se enderezan en el mismo sentido o en el de procurar
establecer algun elemento que contribuya a asentar la conveniencia y validez del negocio juridico:
"9.sPuede usted exponer las razones por las cuales el Fondo Nacional del Ahorro, ofrecié en venta la
cartera hipotecaria judicializada vencida durante los meses de marzo, abril y mayo de dos mil diecisiete
(2017) a las sociedades Refinancia S.A.S., Central de Inversiones S.A. - CISA, Covinoc, Sistemcobro S.A.,
Fiduagraria S.A., y Akerman Construcciones SAS CI2 // 10. sPuede usted informar si el drea juridica del
Fondo Nacional del Ahorro aprobd la presentacién de la oferta de venta de cartera hipotecaria
judicializada a las sociedades Refinancia S.A.S., Central de Inversiones S.A. - CISA, Covinoc, Sistemcobro
S.A., Fiduagraria S.A., y Akerman Construcciones SAS CI2 // 11. sPuede usted exponer las razones por las
cuales el Fondo Nacional del Ahorro suscribié el contrato de enajenacion de cartera hipotecaria
judicializada de fecha veinte (20) de noviembre de dos mil diecisiete (2017) con la sociedad
DISPROYECTOS S.A.S.2 // 12. Puede usted informar si la entidad que usted representa realizo presentacién
de oferta de venta de cartera hipotecaria judicializada vencida a la Sociedad Fiduciaria Agraria de
Colombia - Fiduagraria S.A. durante los meses de marzo, abril y mayo de dos mil diecisiete (2017)2 En
caso de ser afirmativa la respuesta ruego se sirva aportar el documento de presentacion de oferta. // 13.
sPuede usted informar si en algin momento de la etapa precontractual se socializd por parte de la Junta
Directiva del Fondo Nacional del Ahorro la intencion de compra de la cartera hipotecaria judicializada
vencida por parte de la sociedad DISPROYECTOS S.A.S.2 // 14. sPuede usted informar si en algun
momento de la etapa contractual se socializd por parte de la Junta Directiva del Fondo Nacional del
Ahorro la gestion de recaudo que en virtud del contrato de compraventa de cartera hipotecaria
judicializada vencida de fecha veinte (20) de noviembre de dos mil diecisiete (2017) se enconfraba
realizando la sociedad DISPROYECTOS S.A.S2 (...) 17. zSirvase informar las razones que motivaron al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO - FNA a enajenar la cartera hipotecaria judicializada vendida que fue
objeto de compra por parte de la sociedad DISPROYECTOS S.A.S. mediante contrato de fecha veinte
(20) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)2 (...) 22.3Sirvase informar si la Junta Directiva del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO - FNA, dejo constancia en algun documento, del que se desprenda no se
enconfraba de acuerdo o no consentia en la enajenacién de la cartera hipotecaria judicializada
vencida que fue objeto de venta el dia veinte (20) de noviembre de dos mil diecisiete (2017)2"
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Ciertamente la buena fe y la confianza legitima, -lo que puede comprender
una exploracion sobre la opacidad o la dindmica de la informaciéon durante
la fase precontractual-, es o puede ser en algunos eventos un ingrediente
importante en el juicio sobre la validez de un negocio juridico e, incluso, en
caso de decretarse una nulidad, corroborar la existencia o inexistencia de
buena fe en alguno de los extiremos de la convencion, y también puede ser

relevante para determinar los efectos juridicos derivados de la misma.

Ahora bien, contrario a lo sugerido por la Convocada, la fase precontractual
en toda su amplitud es un hito importante tanto en el dmbito privado como
publico y su andlisis puede ser Util y pertinente en la deteccidon de eventuales
fallas genétficas que afectan la validez del negocio juridico, sin que
necesariamente todas las patologias de las que adolezca el negocio
requieran ser conocidas en todos los casos por las dos partes como condicidon
sine qua non para que el vicio produzca sus efectos deletéreos sobre el
acuerdo. Lo anterior se fundamenta en la premisa elemental de que la nulidad
absoluta protege el interés publico, el que frasciende el interés particular de
las partes en el contrato con independencia de la legitimidad de los intereses

individuales en juego.

La fase previa a la suscripcion del contrato es particularmente crucial en la
contratacion administrativa, en donde con independencia de que la
actividad contractual de la entidad estatal se sujete por su estatuto legal al
derecho privado, la actuacién de la persona de derecho publico en la fase
precontractual se aborda para muchos efectos, como el control de la
actuacion estatal, bajo la I6gica de la funcidon publica. Asi lo ha expresado

con toda nitidez la jurisprudencia contencioso administrativa:
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“(...) la Sala conviene la necesidad de reiterar las consideraciones
esbozadas en un pronunciamiento dictado por esta Subseccion en la
pasada anualidad, en el cual se abordd el andlisis concerniente a la
posibilidad de confrolar judicialmente las actuaciones propias del
framite precontractual que adelantan las entidades estatales excluidas
de la Ley 80 de 1993.

En esa oportunidad, se inicié por reconocer que las entidades excluidas
de la Ley 80 de 1993 tienen un régimen contractual que vincula dos
ordenamientos: el privado, de manera preponderante, como
ordenador y determinador del aspecto sustantivo del negocio juridico;
y los principios de la funcion administrativa, los principios de la gestion
fiscal y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como
organizadores supletorios del anterior régimen cuando aplica al Estado.

Esta combinacion de ordenamientos es clara en vigencia del articulo 13
de la Ley 1150, pero no lo fue antes de esta fecha, aun cuando si fue
ampliamente reconocida por la doctrina y la jurisprudencia, a tal punto
que de alli se impulsé al legislador para sentarlo positivamente.

La circunstancia anotada ha suscitado en la actualidad interrogantes
tales como zqué naturaleza tienen los actos pre-contractuales, qué
naturaleza tiene el confrato y qué naturaleza tienen los actos
contractuales e, incluso, los post-confractuales, cuando los expiden
entidades excluidas de la Ley 80¢ Para despejar estas inquietudes, y por
lo menos desde el punto de vista Idgico, son admisibles tres respuestas:

i) Primera, que como la actividad pre-contractual de las entidades
excluidas no se rige por la Ley 80 de 1993, sino por el derecho
privado y los principios de la funcion administrativa, los actos tienen
naturaleza civil o mercantil, y su juez es el de la justicia ordinaria.

il  Segunda, que la actividad pre-confractual de las entidades
excluidas se expresa en actos civiles o mercantiles, pero su juez es la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, porque son las partes
del proceso y no el régimen del acto las que definen la jurisdiccion.

i) Tercera, que la actividad pre-confractual de las entidades excluidas
se expresa en actos administrativos y que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo es quien los controla.

Las tres posturas tienen diferencias parciales, pero también semejanzas,
y conviene precisar la posicion del Consejo de Estado, de la cual
procede la definicion de la jurisdiccion para conocer de estos asuntos.

En una sentencia de la Seccién Tercera, Subsecciéon C, del 13 de abiril
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de 2011 —exp. 37.423, CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa-, la Sala
juzgo la validez del reglamento interno de contratacion de la Empresa
de Teléfonos de Bogotd. La entidad publica en ejercicio de su oposicion
negd la naturaleza administrativa del acto que contenia el
procedimiento de contratacion y, por tanto, desconocid la posibilidad
de que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo lo controlara a
fravés de la accion de simple nulidad. Al resolver, la Subseccion C
concluyd que se trataba de un acto administrativo, concretamente de
un reglamento {(...)

(...)

Esta perspectiva de pensamiento la reiterd la Subseccion A en la
sentencia del 12 de febrero de 2014 —exp. 28.209, CP. Mauricio Fajardo
Gomez, de conformidad con la cual la decision de una entidad
financiera de naturaleza publica consistente en no adjudicar un
contrato, producto de una invitacion privada formulada al amparo del
derecho comercial, contenia una manifestacion unilateral de Ia
Administracion que produjo efectos juridicos, puesto que fue a partir de
su conocimiento que el interesado vio frustrado su interés legitimo en la
contratacion:

“Todo lo anterior basta para concluir que el oficio No. 193 del 1 de
febrero de 2000, en cuanto confuvo la decision de no adjudicar el
contrato a alguno de los proponentes y, por ende, produjo efectos
juridicos en la medida en que puso fin al procedimiento de seleccion e
impidié al oferente que tenia el legitimo derecho a celebrar el contrato,
constituyd un verdadero acto administrativo, por tanto susceptible de
ser enjuiciado a través de la accidn de nulidad y restablecimiento de
derecho que ahora se decide en segunda instancia”.

Con apego a lo anotado, toda actuacion administrativa, expresada o
no bajo la forma de procedimiento, sin importar si el régimen sustantivo
que la inspira es el derecho administrativo o el privado, forma parte de
la actividad productora de actos administrativos -siempre que
contengan una decision que produzca efectos juridicos-, por tanto, es
susceptible de ser controlada por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

Esta conclusion, avalada en mdltiples providencias, asegura la
racionalidad de la actuacion del Estado, el principio de legalidad, el
control al ejercicio de la acftividad administrativa y los derechos
fundamentales.

La naturaleza del acto y su confrol se conecta con el primer principio,
porque la existencia de un procedimiento no sdlo resulta Util a quien lo
realiza, para tomar una buena decisidn, sino que sirve a la sociedad
para garantizar que la entidad estatal que lo adelanta cumpla con las

81

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

normas que lo regulan.

El principio de legalidad no se desvanece porque la Administracion se
encuentre sometida al derecho privado, en cuanto los principios de la
funcion administrativa siguen vinculados a la actuacion contractual del
Estado, al margen del régimen sustantivo del negocio juridico, cuestion
que justifica, adicionalmente, que el principio de legalidad se incorpore
a ese sistema y, por tanto, se implemente para que Ila jurisdiccion
controle a la Administracion.

(...)

Finalmente, los derechos fundamentales también se encuenfran
comprometidos en la respuesta que el Consejo de Estado ha brindado
acerca de la naturaleza de los actos propios del procedimiento pre-
contractual y contractual de las enfidades excluidas de la Ley 80. En
efecto, calificar un procedimiento de administrativo o dejar de hacerlo,
y calificar un acto de administrativo o de mercantil tiene incidencia en
la intensidad de Ia vigencia y proteccion de los derechos
fundamentales: si la actuacion y el acto son administrativos se
incrementa el grado de vinculacion de la entidad excluida a los
derechos fundamentales.

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo reconoce
conscientemente esa relacion, y apoyada en un juicio de ponderacion
elige la calificacion o naturaleza juridica que mds garantias ofrece al
sistema constitucional completo: el procedimiento es administrativo
porque lo realiza la administracion para cumplir una funcion
administrativa asignada por el ordenamiento; y el acto es administrativo
porque contiene una decision enjuiciable ante la jurisdiccion.

Esta eleccidn, en todo caso, respeta el régimen sustantivo de derecho
privado aplicable a las entidades excluidas -atenuado con la
aplicacion de los principios de la funcion administrativa y de la gestion
fiscal, mas la vigencia de los derechos fundamentales-. Por eso, se trata
de una verdadera ponderacién de valores y principios, porque el
sacrificio de unos y ofros no afecta la esencia de cada institucién, pero
se armonizan para que cada uno aporte lo mejor de su contenido, para
construir una alternativa de derecho aplicable a la Administracion”+2.

En todo caso, con independencia de la tesis que se asuma acerca de la

naturaleza mercantil o administrativa de las actuaciones previas al contrato

42 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccion A. Sentencia
de 6 de julio de 2017. Consejera Ponente: Marta Nubia Veldsquez Rico. Radicacion niUmero: 25000-23-36-

000-2012-00730-01(51920).
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desplegadas por los servidores publicos de la enfidad estatal, se encuentra por
fuera de duda que las mismas no escapan al peso de gravitacion del derecho
publico que orienta su desarrollo, pues la necesaria observancia de los
principios de la funcion administrativa, de la gestion fiscal, de la ausencia de
inhabilidades e incompatibilidades, sumado al cardcter reglado de las
funciones propias en razdn del estatuto de servidores publicos, cualifica y
condiciona la proyeccion de los funcionarios y la entidad en el mercado en el

que la empresa estatal despliega su objeto.

Notese que atendida la condicion de servidores puUblicos de quienes hacen
parte de la plantila o de la administracidon de las entidades estatales, el
ordenamiento juridico demanda de estos un patron de conducta, por fuera
del cual, dichos funcionarios pueden ser objeto de sanciones de cardcter

disciplinario, fiscal o incluso penal.

Asi, por ejemplo, dentro de los delitos contra la administracion publica que
conforman el titulo XV del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), se plasman en su
capitulo cuarto (“DE LA CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS"), varios tipos
penales, a saber: (i) violacidon del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades43; (i) interés indebido en la celebracion de
contratos44; (ii) contrato sin cumplimiento de requisitos legales4s; vy, (iv)

Acuerdos restrictivos de la competencia4é,

43 “Articulo 408.Violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades. El
servidor publico que en egjercicio de sus funciones intervenga en la tramitacién, aprobacion o
celebracion de un contrato con violacion al régimen legal o a lo dispuesto en normas constitucionales,
sobre inhabilidades o incompatibilidades, incurrird en prisién de ..."

44 “Articulo 409.Interés indebido en la celebraciéon de contratos. El servidor publico que se interese en
provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contfrato u operacion en que deba intervenir por
razén de su cargo o de sus funciones, incurrird en prision de ...".

4> “Articulo 410.Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El servidor pUblico que por razén del
ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre
o liguide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird en prision de...”

46 “Articulo 410A. Acuerdos restrictivos de la competencia. El que en un proceso de licitacion pdblica,
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La necesidad de una reconstruccion del iter previo al perfeccionamiento del
contrato también ha quedado en evidencia en ese otro dmbito, en el que el
andlisis, asi como manfiene peculiaridades propias, guarda cierta
coincidencia, coherencia o familiaridad con el de ofras jurisdicciones,
especialmente en lo que ftoca a la integracion de fuentes de derecho
comunes, como se puede entrever en el caso de la doctrina de casacion
penal acerca de la celebracidon de contratos sin el cumplimiento de requisitos

legales:

“(...) la jurisprudencia administrativa clasifica los confratos estatales en
dos categorias, diferenciadas en punto del régimen juridico aplicable.
Por una parte, los contratos estatales propiamente dichos,
reglamentados integramente por la Ley 80 de 1993 y sus normas
complementarias; por otra, los contratos especiales, sujetos a un
régimen legal propio.

(...) En relacion con el ingrediente normativo requisitos esenciales, no
cualquier inobservancia o falta de verificacion en el cumplimiento de
las formalidades de ley aplicables a la contratacion estatal realiza el tipo
objetivo de contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El
quebrantamiento de la legalidad en las fases de tramitacion,
celebracién o liquidacion del contrato ha de recaer sobre aspectos
sustanciales, cuya desatencion comporta la ilicitud del proceso
contractual, basada en el quebranto de alguna o varias maximas que
deben regir la contratacion estatal.

Sobre este Ultimo particular, de cara al art. 410 del C.P., un requisito
contractual puede catalogarse como esencial a partir de, entre otros
criterios, la valoracion sobre el impacto que su inobservancia pueda
tener en la materializacion de los principios de la contratacion estatal,
en tanto concrecidon de las maximas rectoras de la funcion
administrativa (art. 209 de la Constitucion). Sobre esa base, la
jurisprudencia tiene dicho que los principios constitucionales y legales
que gobiernan la contratacidon de la administracion publica integran
materialmente el tipo penal de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales. Ello, por cuanto tales principios constituyen limites del ejercicio
funcional del servidor publico en materia de contratacion; por ende, la
violacion de los requisitos legales esenciales del contrato tiene que

subasta publica, seleccidn abreviada o concurso se concertare con ofro con el fin de alterar ilicitamente
el procedimiento contractual, incurrird en prisién de ..."
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examinarse con remision a aquéllos. Pues la contratacion estatal, como
actividad reglada, debe adelantarse aqjustada a esos postulados
fundamentales.

(...)

Bien se ve, entonces, que el acatamiento de los principios rectores de
esta faceta de la funcion publica constituye un requisito esencial
aplicable, sin excepcion, a todos los contratos estatales (CSJ SP 25 sept.
2013, rad. 35.344), al margen de que se encuentren regulados por la Ley
80 de 1993 o que estén reglamentados por algun régimen especial (CSJ
SP 30 ene. 2008, rad. 28.434).

Y ello no sélo es asi porque las mdaximas rectoras de la contratacion
estatal son una concrecion de los principios constitucionales de la
funcion administrativa, sino debido a que la existencia de reglas
especiales que regulan determinados tipos contractuales y especificos
procedimientos de contratacion no implica que los principios
consagrados en la Ley 80 de 1993, en tanto estatuto genérico para la
confratacion de la Administracion Pdblica, sean ajenos a los confratos
especiales y, por tanto, inaplicables a éstos.

Si a la categoria “contratos estatales” pertenecen tanto los actos
contractuales propios de la Ley 80 de 1993 como los sometidos a
reglamentaciones especiales, es claro que los pilares fundamentales
que han de guiar la funcidon administrativa, en su faceta contractual,
informan transversalmente toda la contratacion publica. El cardcter
especial de algunos regimenes contractuales tiene que ver, en estricto
sentido, con las reglas que determinan su funcionamiento particular, no
con los criterios basicos que han de orientar la actividad contractual del
Estado.

(...) de acuerdo con la doctrina, mds que excepciones totales al
Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica, para
cierto tipo de contratos o entidades se presenta es la exclusion de
algunas reglas contenidas en la Ley 80 de 1993. Ello por cuanto los
principios rectores de ésta tienen necesariamente que cobijar la
contrataciéon en donde una entidad estatal participe como
contratante.

(...) Ese entendimiento de la aplicacidén transversal de los principios de
la contratacion estatal es acogido por el art. 13 de la Ley 1150 de 2007
-aplicable a toda la contratacién con recursos publicos (art. 1o idem)”4.

47 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 25 de enero de 2017. Magistrada
Ponente: Patricia Salazar Cuellar. Proceso 48250. Providencia SP12-20017.
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En algunas oportunidades la misma conducta o suerte de hechos, acciones u
omisiones que apareja la responsabilidad y persecucion penal a cargo de
dicha jurisdiccion especializada de corroborarse la violacion efectiva al tipo
penal, se desdobla o se traduce asi mismo, ya sea en forma previa,
concomitante o posterior a la decision del juez penal en motivo de nulidad del
contrato decretada en una jurisdiccion distinta de corroborarse la ocurrencia
de las causales de nulidad previstas en el ordenamiento, como también puede
ocurrir, atendida la diversidad de fuentes y abordaje, que la verificacion a un
nivel objetivo de muchas de estas circunstancias no alcance a cumplir los
elementos que conllevan el reproche penal, pero si la lesion efectiva al

ordenamiento juridico que amerite la nulidad del contrato.

La competencia del Tribunal se contrae a determinar la validez del contrato
sujeto al derecho privado, a los principios de la funcidon administrativa, la
gestion fiscal y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, segun lo
precave el régimen de las entidades financieras del Estado y solo para estos
precisos efectos resulta pertinente revisar la génesis del negocio juridico. Por
ello, dentro de este mismo propdsito, resulta también importante discernir el
marco legal y reglamentario que disciplinaba al FNA, incluyendo su dindmica,
al momento de estructurar y adelantar el proceso contractual que derivd en

el negocio juridico objeto del proceso.
La actividad de los particulares se rige por el principio de la autonomia privada,

de manera que en todo aquello que la Constitucion o la ley no prohiba gozan

de un estatuto de libertad. En cambio, la actividad de los servidores publicos
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es en esencia reglada (Arts. 648 y 122 inc.1 CP#), orientada a la satisfaccion de
los fines esenciales del Estado (Art. 2 CP%) y encuadrada dentro de los

principios de la funcidn administrativa (Art. 209 CP31).

Asi que de entrada los pardmetros para valorar la incidencia de la etapa
precontractual en el perfeccionamiento del negocio juridico no corresponden
a los que aplicarian a la relacion entre dos particulares que poseen un mayor

nivel de autonomia y de disposicion de sus propios intereses.

4.7. Regulacién especial del FNA.

El confrato de acuerdo con la definicion del arficulo 864 del Cdodigo de
Comercio es un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir
entre ellas una relacion juridica patrimonial. Resulta en este contexto evidente
gue cuando una entidad estatal entra a participar en la constitucidon de una
relacion patrimonial, con independencia de que la misma conforme a la ley

se sujete al estdndar del derecho privado, involucra tanto la actuacion de

48 Articulo 60. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion vy las
leyes. Los servidores puUblicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones.

49 Articulo 122. No habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

50 Articulo 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacidon; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

51 Articulo 209. La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy
publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la desconcentracién de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los
fines del Estado. La administracion publica, en todos sus érdenes, tendrd un control interno que se
ejercerd en los términos que sefale la ley.
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servidores publicos sujeta a los dictados de la funcidén administrativa como la
disposicion del patrimonio publico sujeto a los principios de la gestion y control

fiscal.

4.7.1. Régimen institucional propio.

El arficulo 15 de la ley 432 de 1998 definid que la direccidn de la entidad estard

a cargo de la Junta Directivas? y su representacioén legal estard a cargo de un

director quien desarrollard las funciones fijadas en la ley y en los estatutos de

la empresass.,

52 Articulo 15. Organo de direccién. La Direccién del Fondo Nacional de Ahorro estard a cargo de una
Junta Directiva de doce (12) miembros, asi:
El Ministro de Desarrollo Econémico o su delegado, quien presidird;
El Ministro de Hacienda y Crédito PUblico o su delegado;
El Ministro de Trabajo y Seguridad Social o su delegado;
El Ministro de Educacién Nacional o su delegado;
El Jefe del Departamento Nacional de Planeacién o su delegado;
Un representante de las Cajas de Compensacién Familiar, con su respectivo suplente, designado por
éstas;
Un representante de los gremios de la construccion, con su respectivo suplente, seleccionado por éstos;
Un representante de la Asociacién Colombiana de Universidades, con su respectivo suplente, designado
por ésta;
Tres representantes de los afiliados, con sus respectivos suplentes, designados por las Confederaciones
de Trabajadores. Estos representantes deben ser afiliados activos al Fondo Nacional de Ahorro y
pertenecerdn a diferentes regiones del pais;
El Director General del Fondo Nacional de Ahorro, quien actuard con voz pero sin voto.
Paragrafo. La Junta Directiva sesionard vdlidamente con la mayoria absoluta de sus miembros y de sus
decisiones se tomardn por la mitad mds uno de los asistentes.
El periodo de los representantes de los afiliados, de los gremios de la construccién, de la Asociacién
Colombiana de Universidades y del de las Cajas de Compensacion Familiar serd de dos (2) anos.
Los suplentes de los miembros de la Junta Directiva Unicamente actuardn en caso de ausencia temporal
o definitiva de los principales.
53 Articulo 16. Director, representacion legal. La representacién legal del Fondo Nacional de
Ahorro estard Formular la politica general y los planes y programas del fondo en cumplimiento de
los objetivos, de acuerdo con los lineamientos que trace el Gobierno Nacional;
a) Controlar el funcionamiento general de la empresa y verificar su conformidad con la
politica adoptada;
b) Cumplir y hacer cumplir las disposiciones consignadas en los presentes estatutos y las
que se dicten para el funcionamiento del Fondo;
c) Estudiary aprobar los programas generales de inversion y de préstamos del Fondo;
d) Estudiary aprobar los presupuestos de funcionamiento e inversidon del Fondo;
e) Expedir el Reglamento de Crédito, de Cesantias, de Ahorro Voluntario y de Inversiones
del Fondo;
f)]  Aprobar la adjudicacidn de créditos a los afiliados, en cumplimiento del Reglamento de
Crédito;
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Esta misma ley en su articulo 17 extiende la calidad de servidores publicos a los
empleados de la entidad, sea como trabajadores oficiales o como empleados

publicos:

“Articulo 17. Clasificacion de los servidores publicos del Fondo
NACIONAL DEL AHORRO . Los servidores publicos vinculados a la planta

g) Aprobarlas solicitudes que se presenten al Banco de la Republica para apoyo transitorio
de liquidez, de conformidad con el articulo 373 de la Constitucidén Politica y demds
disposiciones sobre la materia;

h) Designar el representante de la Junta ante el Comité de Riesgos;

i) Adoptar el Cédigo de Conducta y aprobar el manual de procedimientos que deberd
observarse para prevenir el lavado de activos, asi como designar el Oficial de
Cumplimiento, de acuerdo con lo previsto en el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero y demds disposiciones pertinentes;

j)  Senalar el plazo, el monto de interés y demds condiciones de las obligaciones que
puede contraer el Fondo;

k) Velar por el estricto cumplimiento de las normas sobre evaluacién de inversiones;

I} Examinary aprobar los estados financieros del Fondo;

m) Ordenar la constitucion de reservas ocasionales de conformidad con las disposiciones
legales pertinentes;

n) Autorizar la contratacion con empresas privadas colombianas de reconocida
capacidad y experiencia para que presten servicios de auditoria externa sobre todos
los recursos de la entidad, si asi lo juzga conveniente, con arreglo al articulo 10 de la Ley
432 de 1998;

o) Conformar el Comité de Auditoria, de conformidad con las disposiciones legales y las
emanadas de la Superintendencia Bancaria;

p) Fijar la politica relacionada con las cesantias y el ahorro voluntario de los afiliados;

q) Adoptar los Estatutos Internos del Fondo y cualquier reforma que a ellos se infroduzca y
someterlos a la aprobacién del Gobierno Nacional;

r)  Determinar la estructura interna del Fondo para lo cual podrd crear, suprimir y fusionar
dependencias y asignarle funciones y responsabilidades;

s) Adoptar la planta de personal de los empleados publicos y trabajadores oficiales, asi
como estudiar y aprobar la nomenclatura y remuneracion de los trabajadores oficiales,
y fijar las directrices y politicas que debe seguir el Representante Legal en el caso de
que se celebren negociaciones colectivas;

f)  Adoptar el manual de funciones y requisitos de los empleos de la planta de personal y
los manuales de procedimientos del Fondo;

u) Autorizar las comisiones al exterior de los empleados publicos, sujetdndose a las normas
que rigen esta materia;

v) Delegar en el Director General, algunas de sus funciones y autorizar a éste para delegar
en ofros funcionarios algunas de las funciones que le correspondan, de conformidad
con las normas legales vigentes;

w) Dictar su propio reglamento;

Las demds que le senale la ley, las disposiciones relativas a las juntas directivas de los establecimientos
de crédito y las que fije la Superintendencia Bancariaa cargo de un Director General, quien serd agente
del Presidente de la Republica, de su libre nombramiento y remocién. Sus funciones serdn las fijadas por
la ley y los Estatutos de la Empresa.
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de personal del Fondo NACIONAL DEL AHORRO serdn trabajadores
oficiales, con excepcion de quienes desempenen los cargos de Director
General, Secretario General, Subdirectores Generales y Coordinadores
de dependencias regionales, quienes tendrdn la calidad de empleados
publicos”.

En desarrollo de la ley que definid la naturaleza, estructura y funciones del FNA,
el articulo 6 de los estatutos del FONDO NACIONAL DEL AHORRO aprobados
por Decreto 1454 de 1998 reiterd que la direccién y administraciéon del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO serd ejercida por la Junta Directiva conforme a las

atfribuciones que le confieren los estatutos y las normas vigentes sobre la

materia. Dentro de las funciones de la Junta, el articulo 12 contemplé:

a)

b)

f)

gl

h)

“Formular la politica general y los planes y programas del fondo en
cumplimiento de los objetivos, de acuerdo con los lineamientos que
tfrace el Gobierno Nacional;

Controlar el funcionamiento general de la empresa y verificar su
conformidad con la politica adoptada;

Cumplir v hacer cumplir las disposiciones consignadas en los
presentes estatutos v las que se dicten para el funcionamiento del
Fondo;

Estudiar y aprobar los programas generales de inversion y de
préstamos del Fondo;

Estudiar y aprobar los presupuestos de funcionamiento e inversion
del Fondo;

Expedir el Reglamento de Crédito, de Cesantias, de Ahorro
Voluntario y de Inversiones del Fondo;

Aprobar la adjudicacidn de créditos a los afiliados, en cumplimiento
del Reglamento de Crédito;

Aprobar las solicitudes que se presenten al Banco de la Republica
para apoyo transitorio de liquidez, de conformidad con el articulo
373 de la Constitucidn Politica y demds disposiciones sobre la
materia;
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i) Designar el representante de la Junta ante el Comité de Riesgos;

j) Adoptar el Cdédigo de Conducta y aprobar el manual de
procedimientos que deberd observarse para prevenir el lavado de
activos, asi como designar el Oficial de Cumplimiento, de acuerdo
con lo previsto en el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y
demdas disposiciones pertinentes;

k) Senalar el plazo, el monto de interés y demds condiciones de las
obligaciones que puede contraer el Fondo;

I)  Velar por el estricto cumplimiento de las normas sobre evaluacion
de inversiones;

m) Examinar y aprobar los estados financieros del Fondo;

n) Ordenar la constitucion de reservas ocasionales de conformidad
con las disposiciones legales pertinentes;

o) Autorizar la contratacion con empresas privadas colombianas de
reconocida capacidad y experiencia para que presten servicios de
auditoria externa sobre todos los recursos de la entidad, si asilo juzga
conveniente, con arreglo al articulo 10 de la Ley 432 de 1998;

p) Conformar el Comité de Auditoria, de conformidad con las
disposiciones legales y las emanadas de la Superintendencia
Bancaria;

q) Fijar la politica relacionada con las cesantias y el ahorro voluntario
de los afiliados;

r) Adoptar los Estatutos Internos del Fondo y cualquier reforma que a
ellos se introduzca y someterlos a la aprobacion del Gobierno
Nacional;

s) Determinarla estructura interna del Fondo para lo cual podrd crear,
suprimir _y _fusionar dependencias y asignarle funciones vy
responsabilidades;

t) Adoptar la planta de personal de los empleados publicos y
trabajadores oficiales, asi como estudiar y aprobar la nomenclatura
y remuneracion de los trabajadores oficiales, y fijar las directrices y
politicas que debe seguir el Representante Legal en el caso de que
se celebren negociaciones colectivas;

u) Adoptar el manual de funciones y requisitos de los empleos de la
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planta de personal y los manuales de procedimientos del Fondo;

v) Autorizar las comisiones al exterior de los empleados publicos,
sujetdndose a las normas que rigen esta materia;

w) Delegar en el Director General, algunas de sus funciones y autorizar
a éste para delegar en otros funcionarios algunas de las funciones
que le correspondan, de conformidad con las normas legales

vigentes;

x) Dictar su propio reglamento;

y) Las demds que le senale la ley, las disposiciones relativas a las juntas
directivas de los establecimientos de crédito y las que fie la
Superintendencia Bancaria”. (Subrayas del Tribunal)

De las reuniones, deliberaciones y decisiones de la Junta se deja constancia
en un libro de actas y sus actos se instrumentan en documentos igualmente
ordenados mediante enumeracion sucesiva con indicacion del dia, mes y ano

que se denominan Acuerdos (Art. 15).

Por Acuerdo 2159 de 2016, en desarrollo del literal x) del articulo 12 de Decreto
1454, la Junta Directiva adoptd su propio reglamento en el que en el literal A
del arficulo 7 determind dentro de las funciones “exclusivas e indelegables de
la Junta Directiva” en materia de “orientacion estratégica”: “c. Aprobar las

inversiones, desinversiones U operaciones de todo tipo que por su_cuantia o

caracteristicas puedan calificarse como estratégicas o que afectan activos o

pasivos estratégicos del Fondo”.

De otra parte, la representacion legal del FONDO NACIONAL DEL AHORRO estd

a cargo del Director General, guien es agente del Presidente de la Republica,

de su libre nombramiento y remocién, el cual, segun lo dispone el articulo 18

del 1454 de 1998, posee las siguientes funciones:
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b)

f)

gl

h)

)

k)

“Organizar, dirigir y controlar de conformidad con las directrices
frazadas por la Junta Directiva, las actividades de la Empresq,
ordenar el gasto y suscribir como representante legal los actos,
conftratos y convenios necesarios para el cumplimiento de los
objetivos y funciones asignadas a la entidad, con arreglo a las
disposiciones vigentes y a los presentes estatutos;

Presentar a consideracion y a aprobacion de la Junta los planes y
programas _que se requieran para el desarrollo del objeto de la

Empresa;

Dirigir, coordinar y vigilar la ejecucion de los programas a cargo de
la Empresa;

Presentar para estudio y aprobacion de la Junta Directiva los
proyectos de estatuto interno, esfructura interna, la planta de
personal y el respectivo manual de funciones y requisitos;

Nombrar, remover y dar posesion a los empleados publicos del
Fondo NACIONAL DEL AHORRQO , contratar y dar por terminado los
confratos de los frabajadores oficiales y aplicar el régimen
disciplinario, de conformidad con las normas legales vigentes;

Dictar el Reglamento Interno de Trabajo y el reglamento de higiene
y seguridad industrial y someterlos a aprobacion del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social;

Dirigir las relaciones laborales del Fondo, pudiendo delegar total o
parcialmente esta funcion;

Delegar en los funcionarios del Fondo, el ejercicio _de algunas
funciones que lo son propias, cuando la Constitucion, la ley o los
estatutos lo permitan;

Someter a consideracion y aprobacién de la Junta Directiva el
proyecto de presupuesto, sus adiciones y traslados, asi como los
estados financieros, de conformidad con las disposiciones orgdnicas
sobre la materia;

Constituir mandatarios y apoderados que representen a la entidad
en los asuntos judiciales y demds de cardcter litigioso;

Controlar el manejo de los recursos financieros, para qgue éstos se

gjecuten de conformidad con los planes vy programas establecidos

y con las normas orgdnicas de presupuesto;
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I)  Crear y organizar mediante acto administrativo grupos internos de
frabgjo, teniendo en cuenta la estructura interna, los planes y
programas institucionales;

m) Administrary velar por la adecuada utilizacion de los bienes y fondos
que constituyen el patrimonio de la empresaq;

n) Crear y organizar los comités que estime necesarios para el
cumplimiento _de la mision _institucional, mediante acto
administrativo;

o) Rendir informes al Ministro de Desarrollo Econdmico, al
Superintendente Bancario y demas organismos que los soliciten,
sobre los estados de ejecucion de las funciones, actividades
desarrolladas y la situacion general de la empresa;

p) Las demds que le sean asignadas por las normas legales que se
relacionen con la organizacion y funcionamiento de la empresa
que no estén expresamente atribuidas a otra autoridad, las que
establezcan las disposiciones relativas a los representantes legales
de los establecimientos de crédito y las que fije la Superintendencia
Bancaria”. (Subrayas del Tribunal)

4.7.2. Régimen funcional derivado de su condicidon de entidad financiera
del Estado.

El cardcter reglado e interés publico que determina la estructura vy
funcionamiento del FNA se encuentra reforzado por la naturaleza financiera
de su actividad definida en el articulo 335 de la Constitucidn como de interés
publico, lo que implica incorporar dentro del conjunto de fuentes normas de
la regulacion financiera a las que el régimen marco del FNA hace por lo demds

un reenvio.

El articulo 72 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero dispone:

“Articulo 72. Reglas de Conducta de los Administradores. Las entidades
vigiladas, sus administradores, directores, representantes legales,
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revisores fiscales y funcionarios, deben obrar no sélo dentro del marco
de la ley sino dentro del principio de la buena fe y de servicio al interés
publico de conformidad con el articulo 335 de la Constitucion Politica,
para lo cual tienen la obligacién legal de abstenerse de realizar Ias
siguientes conductas:

(...)

k) Incumplir o retardar el cumplimiento de las insfrucciones,
requerimientos u ordenes que senale la Superintendencia Bancaria
sobre las materias que de acuerdo con la ley son de su competencia, y
) En general, incumplir las obligaciones y funciones que la ley les
imponga, o incurrir en las prohibiciones, impedimentos o inhabilidades
relativas al ejercicio de sus actividades”. (Subrayas del Tribunal)

En lo que respecta a la representacion legal, el inciso 1 del articulo 74 EOSF
consagra una presuncion legal, presumiblemente en defensa de la confianza
publica y certeza de las operaciones habituales en dicho mercado, segun la
cual: “(l)Ja persona que ejerza la gerencia de un establecimiento bancario |(...)
sea como gerente o subgerente, tendrd la personeria para todos los efectos
legales y se presume, en el ejercicio de su cargo, que tiene autorizacion de la
respectiva junta directiva para llevar la representacion legal y obligar a la
entidad frente a terceros, aunque no exhiba la constancia de tal autorizacion,
sin perjuicio de la responsabilidad en que pueda incurrir para con dicha
entidad, si hubiera procedido sin facultad suficiente cuando ha debido

tenerla”.

Ahora bien, la disposicion en cuestion debe armonizarse con las
consecuencias derivadas de la naturaleza publica del FNA y, fampoco puede

confundirse la nocién de capacidad con la de representacion:

“La capacidad puede revestir dos formas: i) capacidad juridica o de
goce: que hace referencia a la idoneidad que tienen todas las personas
para ser titulares de derechos. Es un atributo propio de las personas (art.
14 de la C.P.), pues todas la tienen por el sélo hecho de serlo; vy ii)
capacidad de ejercicio o de obrar o legal (inciso final art. 1502 C.C.),
que se refiere a la aptitud de ejercer por si mismo sus derechos sin
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requerir de la autorizacion de ofra persona, y no es atributo propio de la
persona, porque hay personas que son incapaces, es decir, sujetos que
no pueden ejercer sus derechos por si mismos.

(...)

De ofra parte, la capacidad legal o de ejercicio, como elemento
esencial para la validez del confrato, vale decir, la posibilidad de
adquirir derechos y contraer obligaciones, en las relaciones negociales
del Estado, por lo que respecta a la entidad estatal contratante, suele
manejarse bajo la nocion de “competencia”(9)%, expresion nitida del
principio de legalidad (arts. 6, 121, 122 y 123 C.P.). Como advierte la
doctrina, mientras en el campo del derecho privado la capacidad es la
regla y la incapacidad es la excepcion, en el dmbito del derecho
publico la competencia supone un texto, de modo que si el érgano
actua fuera de competencia, el acto administrativo dictado es
ilegitimo, tiene vicio de incompetencia y corresponde su nulidad(10)%.

La representacion (del latin representatio)(13)% se puede definir como
la facultad que tiene una persona (natural o juridica) de actuar, obligar
y obrar en nombre o por cuenta de otra. De esta sencilla nocidn se
colige que la naturaleza de la representacion estriba en el ejercicio por
el representante de los derechos del representado, declarando su
voluntad y radicando los efectos juridicos de los actos que celebre con
ferceros en éste, denfro del limite de sus poderes. La representacion
puede ser legal, voluntaria o judicial:

(i) Larepresentacion legal es aquella que emana directamente de ley,
cuando por mandato de esta se le confia a otfra persona la gestion
de los intereses de una persona incapaz 0 que no puede o no debe
vincularse por simisma, por ejemplo, el caso de los padres, tutores o
curadores respecto de los menores de edad, las personas con
medida de interdiccidn, los ausentes, respectivamente.

(i) La representacion voluntaria o convencional es aquella que surge
de la autonomia privada de las partes, esto es, de un negocio
juridico celebrado entre el representado y el representante, en el
que el primero autoriza al segundo para actuar en su hombre y
representacion, facultdndolo para el ejercicio de los derechos de
uso, goce o disposicion en su caso, sobre los bienes (corporales o
incorporales), o derechos cuyo ejercicio versa el acto de la
representacion (como en la modalidad de mandato con
representacion, prevista en los art. 1262 C.Co.). (...)

54 (9) Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 21 de septiembre de 2000,
rad. 1.286, C. P. Augusto Trejos Jaramillo y concepto de septiembre 18 de 1987, rad. No. 143, C. P. Jaime
Betancur Cuartas.

55 (10) Diez, Manuel Maria, Manual de Derecho Administrativo, Tomo 1, Ed. Plus Ultra. pp. 132y ss.

56 (13) Diez, Manuel Maria, Manual de Derecho Administrativo, Tomo 1, Ed. Plus Ultra. pp. 132y ss.
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(i) Larepresentacion judicial es aquella que confiere el juez al designar,
en ciertos casos previstos en la ley, un representante denominado
curador, con el fin de que defienda los intereses de quien no
comparezca en juicio o esté ausente.

Entendidas estas modalidades, es vadlido afirmar que denfro de la
representacion de origen legal se encuadra aquella que se ejerce
respecto de las personas juridicas(14)%, de acuerdo con lo establecido
en la Constitucion Politica, la ley y los respectivos estatutos internos y
dependiendo si se trata de personas juridicas de derecho publico
(Nacion, departamento o municipios, efc.) o de derecho privado
(sociedades, asociaciones, fundaciones, corporaciones e instituciones
de utilidad comun, etc.), asi como de su naturaleza (en el caso de las
segundas civil o mercantil). Estas personas juridicas tienen capacidad
para actuar, pero como son entes ficticios, lo deben hacer por medio
de sus representantes legales, senalados por la Constitucion Politica, la
ley, el acto de creacion, los estatutos, segun el caso. En efecto,
fratdndose de la representacion de las sociedades mercantiles de
conformidad con el tipo de sociedad, se atribuye a los administradores
la facultad para celebrar o ejecutar todos los actos y contratos
comprendidos dentfro del objeto social o que se relacionen
directamente con la existencia y el funcionamiento de la sociedad; en
este sentido, el articulo 196 del Cédigo de Comercio. (...) En definitiva,
la representacion es el otorgamiento (porley o convenio) de facultades
a una persona para obrar en nombre de ofro, permitiendo que en el
mundo del derecho puedan actuar ciertos sujetos que en principio no
podrian hacerlo, como los incapaces (menor de edad, interdictos etc.)
y las personas juridicas, en este Ultimo caso bajo la denominacién de
representacion legal; es decir, esta figura hace posible la capacidad de
gjercicio de tales personas, pero, como quedd visto, no puede
confundirse con ella”se.

Por lo demds es claro que de acuerdo con el articulo 72 del EOSF dichos

representantes deben actuar conforme a la ley vy, tratdndose de servidores

57 (14) De todos modos, existe una corriente que ha denominado esta representacion como orgdnica o
necesaria sobre la base de que las personas juridicas cuentan con érganos de decisidn y ejecucion,
siendo estos Ultimos los administradores, por conducto de los cuales obran y se obligan, segun lo
establecido en los documentos de creacidn o constitucidn y de sus estatutos, pues como entes ficticios
que actuan en el tréfico juridico no le es posible presentarse o manifestarse de otro modo que no sea
por medio de esas personas naturales que conforman dichos érganos e investidas de esa funcién.

58 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion lil. Subseccién B. Sentencia de 8 de
febrero de 2012. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 17001-23-31-000-1997-08034-
01(20688).
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publicos, el principio de legalidad que informa la actuacidon administrativa
posee un rango constitucional y se opone a dotar de eficacia una actuacion

por fuera de los limites de su competencia u érbita de actuacion.

Ahora bien, conforme al numeral 3 del arficulo 325 del EOSF que se ocupa de
las funciones del supervisor, corresponde a la Superintendencia Financiera
entre otras atribuciones: “(...) 14) Instruir a las instituciones vigiladas sobre Ia

manera como deben cumplirse las disposiciones que requlan su actividad, fijar

los criterios técnicos v juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y

senalar los procedimientos para su cabal aplicacion; (...) 22) 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 la

inobservancia de las drdenes e instrucciones impartidas por la

Superintendencia Bancaria (...)". (Subrayas del Tribunal)

De manera concordante, el numeral 1 del articulo 211 del EOSF que desarrolla
el poder punitivo de la Superintendencia contempla sanciones a sus entidades

vigiladas en caso de que aquellas:

“a) Incumplan los deberes o las obligaciones que la ley les impone;

b) Ejecuten o autoricen actos que resulten violatorios de la ley, de los
reglamentos expedidos por el Gobierno Nacional de acuerdo con la
Constitucidn y la ley en desarrollo de sus facultades de intervencion, de
los estatutos sociales, o de normas o insfrucciones que expida la
Superintendencia Bancaria en el gjercicio de sus atribuciones;

c) Incumplan las normas, ordenes, requerimientos o instrucciones que
expida la Superintendencia Bancaria en ejercicio de sus atribuciones,
cuando dicho incumplimiento constituya infraccion a la ley;

Lo anterior sin perjuicio de las demds acciones o sanciones a que haya
lugar.”
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La actividad financiera, como se sabe, es una actividad calificada por la
Constitucion como de interés publico (Art. 335 CP), sujeta a una intensa
infervencion y supervision del Estado. Su marco regulatorio se encuentra
configurado bdsicamente, por leyes cuadro (Art. 150-19, literal d) C.P.),
decretos de intervencion (Art. 189-25 C.P.) y regulaciéon prudencial o técnica
emanada especialmente de la Superintendencia Financiera, cuyos poderes
de instruccion en esta materia, los ha desarrollado a fravés de instrumentos
normativos como la Circular Bdsica Juridica y la Circular Bdsica Contable vy
Financiera que hacen parte del poder reglamentario de la administracion,
bajo una modalidad de reglamento que la Corte Constitucional ha

caracterizado como microrregulacion:

“De acuerdo con los postulados de la doctrina cldsica del derecho
administrativo, la ejecucion de los mandatos legales es la esencia de la
funcion Administrativa del Estado. En este contexto, mientras el ejercicio de
la funcion legislativa -que en primer lugar se le asigna al Congreso (Art. 150
C.P.) y, en circunstancias excepcionales, al Ejecutivo (Arts. 150-10, 212
C.P.)- va encaminado al establecimiento de normas obligatorias de
cardcter general, impersonal y abstracto, el de la funciéon administrativa
tiene por tarea la ejecucion de esas medidas en el plano de lo particular y
concreto.

Es la prioridad, pues, de la funcion administrativa, resolver en el terreno
prdctico los cometidos fijados por las reglas del legislador, pues dada la
generalidad de estas Ultimas es poco probable que su implementacion
pueda lograrse por si misma.

No obstante, en el terreno de la aplicacion de la Ley, el aparato estatal
también enfrenta la progresiva necesidad de afinar las disposiciones
juridicas con el fin de extender la voluntad del legislador a todos los
campos a los que va dirigida. Es asi como nuestro sistema juridico ha
dispuesto que la cabeza del Ejecutivo —el Presidente de la Republica- tiene
entre sus funciones la de reglamentar la Ley (Art. 189-11), es decir, la de
determinar la forma en que aquella debe ejecutarse o cumplirse, mientras
que los organismos y autoridades que en la jerarquia administrativa lo
suceden asumen cierta potestad regulativa, de cardcter residual,

99

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

accesorio o auxiliar, gue los habilita para insertar la voluntad del legislador
en las Ultimas posibilidades de aplicacion de la norma general.

Asi, mientras el Presidente expide las pautas para el cumplimiento de la
voluntad  legislativa, los  organismos  subordinados  emiten la
reglamentacion necesaria para pormenorizar el proceso de implantacion
de esa voluntad. Es esta una funcion de afinamiento que procede desde
los trazos mds amplios fijados por el legislador hasta los detalles practicos
mas concretos, establecidos por el ejecutor de la medida.

Esta asignacion gradual de potestad de reglamentacion se justifica en la
medida en que es en los organismos administrativos en donde reposa la
informacion inmediatamente relacionada con el funcionamiento prdactico
de las herramientas de creacion legislativa. La inmediacidn que se da
entre dichos entes y los temas reales de implementacion de la legislacion
imponen que sean estos los que seAalen Ia microregulacién de la Ley. La
imposibilidad de prevision total por parte del érgano legislativo es -para
muchos- suficiente sustento de la necesidad de que sea una entidad
técnica la que produzca el reglamento correspondiente .

Ofra nota caracteristica del ordenamiento juridico del sector financiero
colombiano, acorde con lineamientos y estdndares internacionales de
naturaleza prudencial como los sentados por los Acuerdos de Basilea, es la
orientacion de la actividad de supervision y regulacion hacia la exigencia y
adopcidon por parte de las entidades financieras de mecanismos de buen
gobierno y gestion eficiente de los riesgos envueltos en su actividad, de lo que
es ejemplo las disposiciones que obligan a las entidades vigiladas a adoptar
manuales y sistemas integrales de conftrol del riesgos en materias tales como
los riesgos financieros y de mercado (SARC o Sistema de Administracion del
Riesgo Crediticio; SARL o Sistema de Administracion del Riesgo de Liquidez,
SARM o Sistema de Administracion del Riesgo de Mercado) o de riesgos
operativos y de seguridad de la informacién (SARO Sistema de Administracion
del Riesgo Operativo) o de lavado de activos (SARLAFT o Sistema de

Administracion del Riesgo de Lavado de Activos, Financiaciéon del Terrorismo y

59 Corte Constitucional. Sentencia C-917 de 2002. Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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la proliferacion de armas de destruccion masiva), entfre ofros.

En este mismo orden de ideas, es importante agregar, como se puede entrever
de lo anterior, que la distincion entre la regulacion estatal y la autorregulacion
se ha desdibujado en gran medida en el derecho administrativo actual, en
tanto se ha extendido la técnica de instrumentalizar la autorregulacion misma,
haciéndola objeto de regulacion por parte del Estado, lo que la doctrina
alemana ha identificado como el concepto o dispositivo de control de la
regulacion de la autorregulacion  (“Regulierte  Selbstregulierung — als
Steuerungskonzept™)é0 y que tal y como lo sugirid la Corte Constitucional en
una sentencia acerca de la autorregulacion y disciplina en el mercado de
valores, dicha técnica posee una larga tradicion en el mundo y en el pais en

mercados regulados como aquelé!, por lo que encontré que las disposiciones

60 Cfr. M Mercé Darnaculleta: Auterregulaciéon y derecho publico: la autorregulacion regulada. Marcial
Pons. Madrid. 2005, p. 85y ss.

61 Luego de hacer un recuento de las modalidades de la intervencion del Estado en la economia, dentro
de las que cabria la figura, la sentencia narra la evolucién desde la autorregulacién pura, hacia su
reconocimiento y domesticacién por parte del propio Estado. En cuanto a la autorregulaciéon
propiamente dicha, la Corte Constitucional senala: “Desde una perspectiva juridica amplia, la
autorregulacién hace alusién a la forma en que los particulares y las organizaciones privadas actian y
se relacionan. En este contexto, se define como el instrumentfo mediante el cual grupos de individuos y
agentes de cualquier negocio o industria, con base en la autonomia que el ordenamiento les reconoce,
acuerdan unas pautas de conducta o un marco juridico de deberes y obligaciones reciprocas, cuyo
incumplimiento tiene repercusiones de diversa naturaleza. (...) La autorregulacién, como manifestacion
de la autonomia de la voluntad y fendmeno juridicamente relevante, se desarrolla a través de ftres
funciones bdsicas: (i) una funcién reglamentaria, que consiste en la facultad de dictar o expedir normas
sobre el funcionamiento de la actividad que regula; (ii) una funcién de supervisidon, que la autoriza para
exigir y verificar el cumplimiento de las normas de funcionamiento de la actividad; y (ii) una funcion
resolutiva o disciplinaria, que se materializa en la potestad para imponer sanciones a quienes incumplan
los cédigos de conducta. Adicionalmente, la autorregulacion puede comprende funciones de arbitraje
y conciliacion”. En cuanto al fendbmeno de la regulacién de la autorregulacion, la Corte Constitucional
se ubica en la materia objeto de la sentencia que es el mercado de valores. Al respecto destaca la
importancia que tuvo la autorregulaciéon en sentido propio en su evolucidén desde muy vieja data en el
mundo y desde 1928 en el caso colombiano, con el surgimiento de la Bolsa de Bogotd. En el dmbito
mundial, identifica el paso de la autorregulacién plena a una objeto de intervencién hacia la tercera
década del siglo XX: "“La legalizacion de la autorregulacién durante la década de los anos freinta en los
Estados Unidos y el Reino Unido, produjo dos consecuencias importantes para dicho fendmeno: la
primera, que la autorregulacion se infrodujo como un mecanismo obligatorio en el mercado de valores;
y la segunda, que la autorregulacion mantuvo en cabeza de los agentes del mercado la facultad de
dictarse sus propios reglamentos, pero bajo la supervision estatal”. En cuanto al caso colombiano, dicho
trdnsito se daria a partir de la expedicidon del Decreto Ley 2969 de 1960 vy se profundizaria en la regulacién
subsiguiente de la cual hace un completo recuento. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-692 de 2007.
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que eran objeto de la demandada de constitucionalidad en lugar de vaciar
o delegar funciones regulatorias del Estado constituian mds bien un ejercicio
mdas amplio de las mismas, en tanto se ocupaban de asegurar que la
autorregulacion a cargo de los particulares cumpliera una funcion

complementaria alienada con los fines de la regulacion estatal:

“Dentro del contexto de ampliar la cobertura de autorregulacion, la
nueva ley mantuvo el criterio de la autorregulacién requlada o de la
intervencién en la autorrequlacién, contenido ya en la legislacion
vigente en referencia, lo cual significa que el Estado, por medio de sus
organos competentes, mantiene las funciones regulatoria y de
vigilancia y control sobre la actividad bursdtil. Desde este punto de vista,
la ley acoge vy reitera los principios de I0SCO[43] (Organisation of
securities commissions), en el senfido de incorporar a su texto los
siguientes pardmetros: (i) que todo ente autorregulador debe estar
sometido a la vigilancia del regulador estatal (arts. 3° 6°, 25, 28 'y 36); (i)
que el regulador estatal debe exigir a los organismos de
autorregulacion, antes de ser autorizados, estandares adecuados para
operar en el mercado (arts. 7°, 22, 28, 74 y 88); y [(iii) que una vez haya
sido autorizado el autorregulador y se encuentre ejerciendo sus
funciones, el regulador estatal debe asegurarse que el desarrollo de
tales funciones atiendan al interés publico (art. 30) (...)$2"(Se destaca)

En linea con lo anterior, el literal a) del Articulo 2.1.1.3.1 del Decreto 2555 de
2010, define elriesgo crediticio como “la posibilidad de que un establecimiento
de crédito incurra en pérdidas y se disminuya el valor de su Patrimonio Técnico
como consecuencia de que sus deudores fallen en el cumplimiento oportuno
de sus obligaciones o cumplan imperfectamente las obligaciones financieras
en los términos acordados”. Las entidades vigiladas estdn obligadas a:
“determinar el valor de los activos ponderados por nivel de riesgo crediticio”,

para efectos de mantener un margen de solvencia y patrimonio técnico y

Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
62 |bidem.
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adecuado?3, conforme a los criterios y relaciones previstas en la regulacioné4,

63 EQSF: “Articulo 48.- Instrumentos de la Intervencién. // 1. Facultades del Gobierno Nacional. En
desarrollo de lo previsto en el articulo 46. del presente Estatuto, el Gobierno Nacional tendrd las siguientes
funciones de intervencién en relacidon con las entidades financieras y aseguradoras sujetas al control y
vigilancia de la Superintendencia Bancaria y, en general, respecto de las enfidades cuyas actividades
consistan en el manejo, aprovechamiento y la inversién de recursos captados del publico: (...) c.
Establecer las normas requeridas para que las entidades objeto de intervencidon mantengan niveles
adecuados de patrimonio, de acuerdo con los distintos riesgos asociados con su actividad; (...) e.
Determinar el margen de solvencia, el patrimonio técnico minimo y el régimen de inversiones de las
reservas de las enfidades aseguradoras conforme a las normas legales respectivas; (...) h. Dictar normas
que amplien los mecanismos de regulacién prudencial con el fin de que operen de manera comprensiva
y consolidada y sean supervisados sobre tales bases. Esta facultad se ejercerd principalmente con el fin
de integrar la supervision de las filiales en el exterior de establecimientos de crédito (...)"

64 El Decreto 2555 de 2010 se ocupa de la materia a partir del articulo 2.1.1.1.1., en el que inicia por
referirse al "patrimonio adecuado” en los siguientes términos: “Los establecimientos de crédito deberdn
cumplir las normas sobre niveles de patrimonio adecuado y las relaciones minimas de solvencia
contempladas en este Capitulo, con el fin de proteger la confianza del publico en el sistema y asegurar
su desarrollo en condiciones de seguridad y competitividad. // Parégrafo. La Superintendencia Financiera
de Colombia determinard las Instituciones Oficiales Especiales que deberdn dar cumplimiento al
presente Capitulo, analizando si la naturaleza de las operaciones de la respectiva institucion se ajustan
a las de un establecimiento de crédito, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2° del Decreto 663 de
1993 y demds normas pertinentes”. Entre los anos 2012y 2019, el texto de dicho decreto definié la relacion
de solvencia total, asi: “Articulo 2.1.1.1.2. Relacién de Solvencia Total. La relacidn de solvencia total se
define como el valor del patrimonio técnico calculado en los términos de este Capitulo, dividido por el
valor de los activos ponderados por nivel de riesgo crediticio y de mercado. Esta relacién se expresa en
términos porcentuales. La relacion de solvencia total minima de los establecimientos de crédito de los
que trata este Capitulo serd del nueve por ciento (9%)". En el inferregno comprendido entre agosto de
2018 y agosto de 2019, se definieron por el decreto las relaciones de solvencia complementarias de la
siguiente forma: “Articulo 2.1.1.1.3 Relaciones de solvencia complementarias. Las siguientes relaciones
son complementarias ala relacion de solvencia total y son también relaciones de solvencia. // La relacion
de solvencia bdsica se define como el valor del Patrimonio Bdsico Ordinario neto de deducciones,
calculado en los términos de este Capitulo, dividido por el valor de los activos ponderados por nivel de
riesgo crediticio y de mercado. Esta relacion se expresa en términos porcentuales. La relacion de
solvencia bdsica minima de los establecimientos de crédito de los que trata este Capitulo serd del cuatro
punto cinco por ciento (4.5%). // La relacién de solvencia bdsica adicional se define como la suma del
valor del Patrimonio Bdsico Ordinario neto de deducciones y el Patrimonio Bdsico Adicional, calculados
en los términos de este Capitulo, dividida por el valor de los activos ponderados por nivel de riesgo
crediticio y de mercado. Esta relacion se expresa en términos porcentuales. La relacion de solvencia
bdsica adicional minima de los establecimientos de crédito de los que trata este Capitulo serd del seis
por ciento (6%). // La relacién de apalancamiento se define como la suma del valor del Patrimonio Bdsico
Ordinario neto de deducciones y el Patrimonio Bdsico Adicional, calculados en los términos de este
Capitulo, dividida por el valor de apalancamiento definido en el articulo 2.1.1.3.6 del presente decreto.
Esta relacion se expresa en términos porcentuales. La relacién de apalancamiento minima de los
establecimientos de crédito de los que trata este Capitulo serd del tres por ciento (3%)". Previamente,
solo se aludia a la relacién de solvencia bdsica: “Articulo 2.1.1.1.3 Relacién de Solvencia Bdsica. La
relacion de solvencia bdsica se define como el valor del patrimonio bdsico ordinario neto de
deducciones, calculado en los términos de este Capitulo, dividido por el valor de los activos ponderados
por nivel de riesgo crediticio y de mercado. Esta relacion se expresa en términos porcentuales. La relacion
de solvencia bdsica minima de los establecimientos de crédito de los que trata este Capitulo serd del
cuatro punto cinco por ciento (4,5%)". Para estos mismos periodos, el texto a la sazén vigente del decreto
dispuso que: "El cumplimiento de las relaciones de solvencia se realizard en forma individual por cada
establecimiento de crédito. Igualmente, las relaciones de solvencia deberdn cumplirse y supervisarse en
forma consolidada...” y, en relacién con el patrimonio técnico, el decreto dispuso: “Articulo 2.1.1.1.5
Patrimonio Técnico. El cumplimiento de la relacion de solvencia total se efectuard con base en el
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Adicionalmente, en la prevencion y gestion de los riesgos financieros a los que
se encuentra expuesta la entidad, ocupa un lugar central el Sistema de
Administracion de Riesgo Crediticio SARC que profundiza sobre una base
preventiva los mecanismos de regulacion prudencial y que es objeto de
microrregulacion en la Circular Basica Contable y Financiera, la cual ha tenido

diferentes cambios a lo largo del tiempo.

El capitulo Il, de la Circular Externa 032 de 2014 de la Superintendencia
Financiera de Colombia, titulado REGLAS RELATIVAS A LA GESTION DEL RIESGO

CREDITICIO, dispone en el numeral 1.2. que: “Las entidades vigiladas deben

evaluar permanentemente el riesqo incorporado en sus activos crediticios,

tanto en el momento de otorgar créditos como a lo largo de la vida de los

mismos, incluidos los casos de reestructuraciones. Para tal efecto, las entidades

deben disenar y adoptar un SARC". Dicho SARC debe contar, al menos con
los siguientes componentes bdsicos: (i) “Politicas de administracion del RC”; (i)
“Procesos de administracion del RC”; (iii) “Modelos internos o de referencia
para la estimacion o cuantificacion de pérdidas esperadas”; (iv) “Sistema de

provisiones para cubrir el RC”; (v) “Procesos de control interno”.

Como componentes de las politicas de administracion del riesgo crediticio se

destacan la de (i) estructura organizacionalés; (i) limites de exposicion

patrimonio técnico que refleje cada entidad, calculado mediante la suma del patrimonio bdsico
ordinario neto de deducciones, el patrimonio bdsico adicional y el patrimonio adicional, de acuerdo con
las reglas contenidas en los articulos siguientes”.

65 1.3.1.1. Estructura organizacional // Las entidades deben desarrollar una estructura organizacional
apropiada para la administracion del RC. Para el efecto, deben establecer y preservar estdndares que
permitan contar con personal idéneo para la administracién de riesgos. De igual forma, deben quedar
claramente asignadas las responsabilidades de las diferentes personas y dreas involucradas en los
respectivos procesos, y establecerse reglas internas dirigidas a prevenir y sancionar conflictos de interés,
a controlar el uso y a asegurar la reserva de la informacidn.// Las entidades deben tener y aplicar la
infraestructura tecnoldgica y los sistemas necesarios para garantizar la adecuada administracién del RC,
los cuales deben generar informes confiables sobre dicha labor.
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crediticia y pérdida toleradass; (i) otorgamiento de crédito?’; (iv) garantiasss;
(v) seguimiento y controlé?; (vi) constitucidon de provisiones’0; (vii) capital

econdmico’!; (viii) recuperacion de cartera’?; y (ix) bases de datos’3.

66 1.3.1.2. Limites de exposicién crediticia y de pérdida tolerada // Las politicas deben incluir las pautas
generales que observard la entidad en la fijacion, tanto de los niveles y limites de exposicion (iniciales y
potenciales) de los créditos totales, individuales y por portafolios, como de los cupos de adjudicacién y
limites de concentracién por deudor, sector o grupo econdémico.

67 “1.3.1.3. Otorgamiento de crédito // Las politicas deben precisar las caracteristicas bdsicas de los
sujetos de crédito de la entidad y los niveles de tolerancia frente al riesgo, discriminar entre sus potenciales
clientes para determinar si son sujetos de crédito y definir los niveles de adjudicacién para cada uno de
ellos.

68 “1,3.1.4. Garantias // Las politicas deben definir criterios para la exigencia y aceptacidn de garantias
para cada tipo de crédito. En lo que se refiere a avalios de los bienes recibidos en garantia, la politica
debe contener criterios de realizacién de avaldos que se refieran a su objetividad, certeza de la fuente,
transparencia, integridad y suficiencia, independencia y profesionalidad del avaluador, antigiedad y
contenido minimo del avaldo.

69 1.3.1.5. Seguimiento y control // Las entidades deben tener un sistema de seguimiento y control del RC
de los diferentes portafolios, lo cual implica un proceso continuo de clasificacién y recalificacion de las
operaciones crediticias consistente con el proceso de otorgamiento. Las politicas deben precisar la
frecuencia del seguimiento y senalar los criterios de calificacién

70 1.3.1.6. Constitucién de provisiones // Las politicas deben prever sistemas de cubrimiento del riesgo
mediante provisiones generales e individuales que permitan absorber las pérdidas esperadas derivadas
de la exposicion crediticia de la entidad y estimadas mediante las metodologias y andilisis desarrollados
en el SARC. // Las politicas de provisiones deben considerar explicitamente los ajustes contraciclicos de
los modelos, de manera que en los periodos de mejora en la calidad crediticia se constituyan mayores
provisiones de las que serian necesarias en tales condiciones, a fin de compensar, al menos en parte, las
que deberian constituirse en periodos de deterioro en la calidad crediticia. // Estos ajustes pueden
hacerse mediante provisiones individuales y/o provisiones generales.

71 41.3.1.7. Capital econémico // Se entiende por capital econémico la estimacién del nivel de
patrimonio necesario para absorber las pérdidas no esperadas de la entidad. Si bien todavia no es una
exigencia regulatoria, es deseable que las entidades inicien un proceso de estimacion de este capital
con metodologias internas

72 “1,3.1.8. Recuperacién de cartera // Las entidades deben desarrollar politicas y procedimientos que
les permitan tomar oportunamente medidas para enfrentar incumplimientos con el objeto de minimizar
las pérdidas. // Estas politicas deben ser disefadas con base en la historia de recuperaciones y las
variables criticas que determinan la minimizacidén de las pérdidas. La informacién sobre los resultados de
estas politicas debe ser almacenada como insumo para el afinamiento de los modelos desarrollados
para el seguimiento y estimacion de pérdidas.” Mediante Circular 026 de septiembre de 2017, se adiciond
el siguiente sub-numeral relativo a politicas de reestructuracion de créditos: (...) 1.3.1.8.1 Politicas para la
reestructuracién de créditos // Las politicas para la reestructuracion de los créditos deben definir como
minimo lo siguiente: // a. Los requisitos y criterios para que un deudor pueda ser sujeto de reestructuracion,
los cuales deben guardar relaciéon con los niveles de tolerancia al riesgo y el plan de negocio definidos
por la entidad. // b. Los mecanismos que se implementardn para la identificacion y seguimiento de las
operaciones reestructuradas, incluida la calificaciéon de riesgo de las mismas. // c. Los érganos que al
interior de la entidad analizaran y tomardn las decisiones de aprobacion de reestructuracion, sus
responsabilidades y atribuciones, asicomo su nivel de independencia respecto de las dreas responsables
del otorgamiento. // d. Las consecuencias del incumplimiento de las politicas de reestructuracion. // e.
Los mecanismos mediante los cuales se divulgard al consumidor las condiciones para acceder a una
reestructuracion

73 1.3.1.9. Politicas de las bases de datos que soportan el SARC // Sin perjuicio de lo previsto en el numeral
1.3.3.1 del presente capitulo sobre la extensidon de las bases de datos que se empleardn en la
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4.8. Anadlisis de la validez del contrato.

Un primer reparo efectuado tanto por la parte Convocante como por el
Ministerio PuUblico a la validez del contfrato consiste en que el representante
legal del FNA al suscribirlo actud ultra vires, en tanto omitid el requisito de la
aprobacion de la operacion de venta por parte de la Junta Directiva, érgano
del FNA que determind como facultad propia, exclusiva e indelegable
aprobar “las inversiones, desinversiones u operaciones de fodo tipo que por su
cuantia o caracteristicas puedan calificarse como estratégicas o que afecten
activos o pasivos estratégicos del Fondo”. Esta omision que ahora se invoca
como fuente de nulidad absoluta, fue objeto de reparo y de sancidon
administrativa por parte de la Superintendencia Financiera. En el marco de
dicha investigacion, los funcionarios del FNA alegaron que la autorizacion del
maximo organo social dispuesta en el reglamento de la Junta, en el caso
especifico no resultaba procedente, en la medida en que dicha funcidn ya
habia sido ejercida por la Junta de un modo general al impartir su aprobacién
al SARC que reguld la venta de cartera. La parte Convocada asume que se
trata de reglamentos o documentos internos que no conocié y que no le

resultan oponibles.

El Tribunal observa que dentro de la normatividad institucional del FNA

publicada en la pdagina Web de la entidad en desarrollo de los articulos 5 literal

construccion de los modelos internos para la medicion del riesgo de crédito de los diversos portafolios,
las demds bases de datos que empleen las entidades en el proceso de administracién del riesgo
crediticio p. ej., otorgamiento, seguimiento, cobranza etc., deben tener una longitud minima de siete (7)
anos. //Las entidades cuyas bases de datos no cumplan con la longitud exigida en el presente numeral,
deberdn presentar ante esta Superintendencia dentro de los seis meses siguientes a vigencia de la
presente circular, un plan de ajuste en el cual se expongan los procedimientos y fechas en las cuales se
logrard cumplir con este requisito.

106

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

a)74, 7 inciso primero’s y 9 literal d)7é del articulo 9 de la Ley Estatutaria 1712 de
2014, figura el Acuerdo 2159 de 2016 acompanado del reglamento de la Junta
Directiva del FNA y, de ofra parte, que el contrato suscrito hace en sus
consideraciones una referencia explicita al SARC como fundamento de la

viabilidad del contrato:

“(...) d) Que el numeral 11.6.7.4 (venta y cesion de derechos de crédito
o derechos litigiosos), en su subnumeral 11.6.7.4.2 (venta de derechos
litigiosos) del Manual SARC del FNA contempla y permite la venta objeto
del presente contrato. Que previamente a la suscripcion del presente
documento se cumplieron con todas y cada una de las condiciones
senaladas en el subnumeral pre citado”.

Ahora bien, la importancia de estos reglamentos que se fundan en normas de
mayor rango (Art. 15 de la ley 432 de 1998, literales a), d), f), u) y x) del artficulo
12 del Decreto 1454 de 1998, numeral 14 del Articulo 325 del E.O.S.F., Circular
Basica Contable y Financiera de la Superintendencia Financiera, entre otras),
al margen de su conocimiento por la parte Convocada o de su cardcter
interno, importan desde la perspectiva de la actividad constitucionalmente
reglada de los servidores publicos que intervinieron en el proceso de la

formacion de la voluntad contractual y el contfrato frente a los cuales resultan

74 “Articulo 5. Ambito de aplicacién. Las disposiciones de esta ley serdn aplicables a las siguientes
personas en calidad de sujetos obligados: // a) Toda entidad publica, incluyendo las pertenecientes a
todas las Ramas del Poder Publico, en todos los niveles de la estructura estatal, central o descentralizada
por servicios o territorialmente, en los érdenes nacional, departamental, municipal y distrital...”

75 “Articulo 7. Disponibilidad de la Informacién. En virtud de los principios sefalados, deberd estar a
disposicion del publico la informacidn ala que hace referencia la presente ley, a través de medios fisicos,
remotos o locales de comunicacion electronica. Los sujetos obligados deberdn tener a disposicion de las
personas interesadas dicha informacion en la Web, a fin de que estas puedan obtener la informacion
de manera directa o mediante impresiones. Asimismo, estos deberdn proporcionar apoyo a los usuarios
que lo requieran y proveer todo tipo de asistencia respecto de los trdmites y servicios que presten...”

76 “Articulo 9. Informacién minima obligatoria respecto a la estructura del sujeto obligado. Todo sujeto
obligado deberd publicar la siguiente informacidon minima obligatoria de manera proactiva en los
sistemas de informacion del Estado o herramientas que lo sustituyan: (...) d) Todas las normas generales
y reglamentarias, politicas, lineamientos o manuales, las metas y objetivos de las unidades administrativas
de conformidad con sus programas operativos y los resultados de las auditorias al ejercicio presupuestal
e indicadores de desempeno;(...)"
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claramente vinculantes e, igualmente, desde la perspectiva de la verificacion
de la observancia de los principios de la funcidn publica y gestion fiscal
lamados a gobernar la contratacion de las empresas financieras del Estado,

conforme a lo previsto en los articulos 13y 15 de la ley 1150 de 2007.

Como bien lo anotd al margen el perito consultado por el FNA, el SARC no
constituye propiamente un manual de confratacion. Pese a lo anterior, fija
reglas y pardmetros de actuacion frente a un conjunto de operaciones del
FNA, dentro de las que se contempla la venta de crédito y derechos litigiosos.
Nota el Tribunal, desde ahora, que si bien el SARC constituye por ello un
elemento importante en la valoraciéon del proceso contractual y del contrato,
dicho manual por su naturaleza ha sido construido bajo la Iégica de la gestion
del riesgo crediticio y, por tanto, no necesariamente responde plenamente a
las exigencias de los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal

que informan la contratacion de una entidad como el FNA.

4.8.1. Los conceptos juridicos tenidos en cuenta por la administracion de

entonces en torno a la viabilidad de la operacidén de acuerdo al

SARC v la pretendida facultad del representante legal para suscribir

el contrato sin la autorizacion expresa de la Junta Directiva.

Segun se desprende del literal d) del contrato y otros antecedentes obrantes
en el expediente como los conceptos internos, los descargos y explicaciones
frente a la Superintendencia Financiera, entre otros, se estimd por parte de los
funcionarios que intervinieron en dicho proceso que la venta en cuestion
correspondia a una operacion dentro del giro ordinario de las actividades del
FNA como entidad financiera del Estado, lo que en su criterio, ubicaba la venta

por fuera del manual de confratacion que excluia de sus alcances dichas

108

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

operaciones y las sujetaba al SARC, en la medida en que dicho instrumento se
ocupaba de las operaciones financieras del fondo en desarrollo de su objeto

social. Es asi como el considerando c) del contrato, senala al respecto:

“'c) Que el presente contrato se encuentra exceptuado de la aplicacién
del manual de procedimientos de contratacion (codigo: gj-mn-
contratacion), del FNA por cuanto en el numeral 2.6 del mismo se senala
lo siguiente:

"2.6. EXCEPCIONES: No se entenderdn sujetas a este Procedimiento las
operaciones financieras, tales como: Operaciones de derivados,
créditos y empréstitos, inversiones financieras, titulas valores, contratos
interbancarios, contratos de leasing en cualquiera de sus modalidades,
contratos celebrados con la Banca Multilateral, encargos fiduciarios
para la administracion de recursos de terceros, contratos celebrados
con las calificadoras de riesgo, con la Titularizadora colombiana,
aquellos cuyo objeto sea la estructuracion de mecanismos de
financiacién y fondeo, confratos con la Bolsa de Valores de Colombia,
contratos de informacion financiera, y en general todos aquellos
contratos que se celebren en desarrollo de las operaciones autorizadas
al FNA y sus conexos.

Los contratos derivados de los contratos celebrados con la Banca
Multilateral se regirdn por las normas establecidas por el organismo
multilateral que aportard los recursos para su ejecucion. Por tratarse de
una operacion (...)"

Consistente con lo anterior, al regularse en el SARC las politicas y condiciones
generales para las operaciones propiamente financieras del FNA, los
funcionarios que participaron en el proceso encontraron en tal circunstancia
una justificacion para abstenerse de obtener previamente ala celebracion del
contrato la autorizacion de la Junta Directiva de la entidad, de tal suerte que
el considerando ) del contrato expresa: “j) Tanto EL VENDEDOR como EL
COMPRADOR tienen capacidad juridica plena, y quienes los representan en
este CONTRATO ostentan facultades suficientes para celebrarlo y para obligar

a sus representadas, de conformidad con los términos del mismo™.
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No obstante, en un concepto anterior, la oficina juridica de dicha entidad pese
a reconocer la viabilidad juridica de una operaciéon de venta de cartera del
FNA como entidad vigilada a partir de lo dispuesto en el Art. 68 EOSF, en la que
encuentra un soporte para la operacion, sostuvo inicialmente la necesidad de
acudir a la autorizacion del maximo érgano social, esto Ultimo, aungque no se
trataba de la venta de la totalidad de dichos activos ni de una porcion igual
o superior a la prevista en el aparte final de dicha disposicidon?’. En realidad, la
opinion juridica del FNA en cuestidon hace pender la necesidad de acudir a
dicho dérgano social, de que las condiciones de la operacion impliquen una
variacion respecto de los lineamientos generales definidos por la misma Junta
en el SARC.

La oficina juridica del FNA, en el primer concepto aludido, expone inicia por
exponer el régimen especial al que se encuentra sujeta la enfidad, conforme
al articulo 10.5.1.1.1. del Decreto 2555 de 2010, el cual, como ya se ha senalado
en este laudo establece que el FNA ejercerd sus funciones de acuerdo con las
disposiciones contenidas en la Ley 432 de 1998, el Estatuto Orgdnico del

Sistemna  Financiero, el decreto 2555 de 2010, demds disposiciones

77 Articulo 68.- Aspectos generales de la cesién de activos, pasivos y contratos. // 1. Facultad de ceder.
Las entidades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria, con excepcion de los
intermediarios de seguros, por disposicién legal o decisién de la asamblea general de accionistas o del
érgano que haga sus veces, podrdn ceder la totalidad de sus activos y pasivos, asicomo de los contratos
que les hayan dado origen, con sujecion a las reglas que a continuacion se indican. // 2. Procedencia
de la cesién. La cesion de activos, pasivos y contratos sélo serd procedente cuando se establezca que
las sociedades cedente y cesionaria cumplirdn las normas de solvencia vigentes, una vez se produzca la
cesion. // 3. Procedimiento. Los contratantes en los negocios juridicos celebrados intuitu personae, asi
como los titulares de acreencias que sean parte de contratos comprendidos en la cesidn, deberdn
expresar su aceptacion o rechazo a mds tardar dentro de los diez (10) dias siguientes al envio por correo
certificado del aviso de cesion, a la direccion que figure como su domicilio en los registros de la entidad.
De no recibirse respuesta dentro del término fijado se entenderd aceptada la cesion. La cesidon en ningudn
caso producird efectos de novacion. // El rechazo de la cesion facultard a la entidad para terminar el
contrato sin que haya lugar a indemnizacién, procediendo a la liquidacion correspondiente y a las
restituciones mutuas a que haya lugar. En todo caso, no se requerird la aceptacién del contratante
cedido cuando la cesién sea el resultado del ejercicio de la facultad de que trata el numeral 3. del
articulo 325 del presente Estatuto. // 5. Aplicabilidad de las presentes disposiciones. Lo dispuesto en este
articulo se aplicard igualmente cuando se trate de una cesién de mds del veinticinco por ciento (25%)
de los activos, pasivos y contratos de una institucidn financiera.
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reglamentarias y el régimen de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, precisando dicho decreto ademds que dada su condicion de
establecimiento de crédito de naturaleza especial, “al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO no le resultan aplicables, por remision, las normas de que ftrata el
articulo 213 del Estatuto Organico del Sistema Financiero”, esto es, las normas

aplicables a los establecimientos de crédito.

Bajo la anterior premisa, la oficina juridica del FNA recordd en esta primera
ocasidon que la Superintendencia Financiera a fravés de los oficios
201504010003000 y 2015012395-003-00, al ser consultada por el FNA acerca de
la posibilidad de emprender nuevas actividades o efectuar operaciones
autorizadas a los bancos, previno a la entidad en tanto sujeta a los
denominados estatutos especiales de realizar interpretaciones extensivas de

sus facultades en contravencion del ordenamiento juridico.

No obstante, segin se deduce del concepto en mencion, en lo que se refiere
a la cartera, el articulo 68-1 del EOSF permite dicha operacién a las entidades
vigiladas en proporciones mayores a las proyectadas por lo que a fortiori
deberia darse por sentada su viabilidad en el caso, segun parece, opind la

division juridica del FNA. Al respecto puntualiza el concepto:

“(...) de conformidad con lo sehalado en el articulo 68 del Estatuto
Orgadnico del Sistema Financiero, las entidades sometidas a su vigilancia
estdn facultadas para ceder total o parcialmente los activos (cartera),
pasivos y contratos. Asi_mismo, la cesidon de la cartera puede ser
efectuada a un tercero sin que se exija ser un sujeto calificado(3)78. // Lo
anterior sin perjuicio de lo previsto en el articulo 68 del EOSF que
condiciona esta facultad a la existencia de una disposicion legal o
decision de la asamblea general de accionistas o del drgano que haga
suUs veces"?s.

78 Concepto 2010084484-001 del 29 de diciembre de 2010 SFC.
79 Fondo Nacional del Ahorro. Memorando 03-2303-20170209000192 de la Oficina Juridica, del
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Dicho lo anterior, el concepto citado repasa las distintas fuentes legales
relacionadas con las operaciones de transferencia de cartera, a saber: (i) La
titularizacion de cartera hipotecaria y contfratos de Leasing prevista en el

articulo 12 de la ley 546 de 199980; (ii) La cesion de creéditos contemplada en el

09/02/2017, dirigido a Guillermo Rodriguez Esteves, Vicepresidente de Riesgos y suscrito por Herndn Alonso
Gutiérrez Vallejo.

80 Articulo 12. Titularizacién de cartera hipotecaria y de los contratos de leasing habitacional. <Articulo
modificado por el articulo 71 de la Ley 1328 de 2009> Sin perjuicio de la autorizacién legal con que
cuentan las sociedades fiduciarias, los establecimientos de crédito y las entidades descritas en el articulo
lo de la presente ley podrdn emitir titulos representativos de (i) cartera hipotecaria correspondiente a
créditos hipotecarios desembolsados y a créditos hipotecarios futuros en desarrollo de contratos de
compraventa de créditos hipotecarios futuros, y (ii] contratos de leasing habitacional, para financiar la
construccion y la adquisicion de vivienda, incluyendo sus garantias o titulos representativos de derechos
sobre los mismos y sobre las garantias que los respaldan y los bienes inmuebles que constituyen su objeto
para el caso de contratos de leasing habitacional, cuando tengan como propdsito enajenarlos en el
mercado de capitales. Dichos titulos sélo contardn, de parte de los respectivos emisores, con las garantias
o0 compromisos respecto de la administracién y el comportamiento financiero de los activos, que se
prevean en los correspondientes reglamentos de emision. // Los establecimientos de crédito podrdn
otorgar garantias a los ftitulos representativos de proyectos inmobiliarios de construcciéon. // Los
establecimientos de crédito y las entidades descritas en el articulo 1o de la presente ley también podrdan
transferir su cartera hipotecaria correspondiente a créditos hipotecarios desembolsados y a créditos
hipotecarios futuros en desarrollo de contratos de compraventa de créditos hipotecarios futuros,
incluyendo las garantias o los derechos sobre los mismos y sus respectivas garantias, asi como los
confratos de leasing habitacional incluyendo los bienes inmuebles que constituyen su objeto, a
sociedades titularizadoras, a sociedades fiduciarias en su calidad de administradoras de patrimonios
auténomos o a ofras instituciones autorizadas por el Gobierno Nacional, con el fin de que estas emitan
fitulos hipotecarios con sujecion a la normatividad aplicable a la titularizaciéon de tales activos
hipotecarios. Los titulos hipotecarios emitidos a partir de contratos de leasing habitacional se sujetaran a
las mismas reglas, condiciones y beneficios aplicables a los titulos emitidos en desarrollo de procesos de
titularizacién de cartera hipotecaria en los términos definidos en la presente ley y en sus normas
reglamentarias pertinentes. // Cuando en desarrollo de esta autorizacién se movilicen activos de manera
directa o se transfieran para su posterior movilizacion, se entenderd que los activos transferidos no se
restituirdn al patrimonio del originador ni al del emisor, en los casos en que este se encuentre en
concordato, liquidacion, o cualquier ofro proceso de naturaleza concursal, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 68 de la Ley 964 de 2005 o en la norma que lo sustituya o modifique. // El Gobierno
Nacional sefalard los requisitos y condiciones para la emision y colocacion de los diferentes titulos que
se emitan en desarrollo de procesos de titularizacion de activos hipotecarios, promoviendo su
homogeneidad vy liquidez. En todo caso, los titulos a que se refiere el presente articulo seran
desmaterializados. // Pardgrafo. La transferencia de cualquier crédito, garantia, contrato o derecho
sobre los mismos, que se realice en desarrollo de procesos de movilizacion de activos hipotecarios de
conformidad con lo dispuesto en el presente articulo, no producird efectos de novacion y se entenderd
perfeccionada exclusivamente con la fransferencia del titulo representativo de la obligacion
correspondiente o mediante la cesion del contrato de leasing habitacional. Dicha cesién no generard
derechos o gastos notariales ni impuesto de timbre. // En los procesos de titularizacién de confratos de
leasing habitacional, la transferencia de la propiedad de los bienes inmuebles objeto de dichos contratos
se perfeccionard en cabeza de las sociedades titularizadoras, de las sociedades fiduciarias o de las otras
instituciones que autorice el Gobierno Nacional, mediante la cesidon del contrato de leasing habitacional.
Para tal efecto, en el documento de cesidn correspondiente se deberd dejar constancia de que la
misma tiene por fundamento exclusivo el desarrollo de un proceso de titularizacién del confrato de
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articulo 24 de la ley 546 de 19998!; (iii) La venta de cartera morosa a la Central
de Inversiones prevista en el articulo 238 de la ley 1450 de 2011 modificado por

el articulo 163 de la ley 1753 de 201582; y; (iv) La venta de derechos litigiosos

leasing habitacional. Sélo serd necesaria la escritura publica cuando se efectie la transferencia del
dominio del inmueble a titulo de leasing habitacional a favor del locatario, una vez se ejerza la opcidn
de adquisicidn y se pague su valor. // La Superintendencia Financiera tendrd, respecto de los procesos
de titularizacién de activos a que se refiere el presente articulo, las facultades previstas en el dltimo inciso
del articulo 15 de la Ley 35 de 1993.

81 Arficulo 24. Cesién de Créditos. <Articulo modificado por el articulo 38 de la Ley 1537 de 2012> En
cualquier momento, los créditos hipotecarios para vivienda individual y sus garantias podrdn ser cedidos,
a peticién del deudor, a favor de otra entidad financiera o de cualquiera de las entidades a que se
refiere el pardgrafo del articulo 1o de la presente ley. // Para tal efecto, las entidades a que se refiere el
articulo 1o de la presente ley o las sociedades titularizadoras o sociedades fiduciarias, segun el caso,
autorizardn, en un plazo no mayor de diez (10) dias hdbiles, la cesidon del crédito y sus garantias, una vez
el deudor entfregue la oferta vinculante del nuevo acreedor. La superinfendencia financiera
reglamentard las condiciones para la legalizacién de las cesiones. // Dicha cesion se entenderd
perfeccionada exclusivamente con la transferencia del fitulo representativo de la obligaciéon
correspondiente y tendrd los efectos previstos por el articulo 1964 del Cddigo Civil. En cualquier caso a
garantia hipotecaria cedida en desarrollo de lo dispuesto en el presente articulo, respaldard el crédito
desembolsado por el nuevo acreedor para el pago de la cesidn. // La cesidon de créditos no generard
derechos notariales, registrales e impuestos de timbre.

82 Articulo 238. movilizacion de activos. <Articulo modificado por el articulo 143 de la Ley 1753 de 2015>
A partir de la expedicidn de la presente ley, las entidades publicas del orden nacional con excepcidn de
las entidades financieras de cardcter estatal, las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades de Economia Mixta y las entidades en liquidacién, deberdn vender los inmuebles que no
requieran para el ejercicio de sus funciones y la cartera con mds de ciento ochenta (180) dias de
vencida, al colector de activos de la Nacidn, Central de Inversiones (CISA), para que este las gestione.
// La cartera de naturaleza coactiva y la que no esté vencida, podrd ser entfregada en administracion a
CISA. (El registro de la transferencia de los inmuebles entre las entidades publicas y CISA, estard exento
de los gastos asociados a dicho acto. // Paragrafo 1o. Se exceptia a las entidades publicas de la
obligaciéon de vender su cartera a Central de Inversiones (CISA) cuando se haya iniciado el cobro
coactivo. Se entenderd que ha iniciado el cobro coactivo cuando se haya librado mandamiento de
pago. Se exceptua igualmente la cartera proveniente de las operaciones de crédito publico celebradas
por la Nacién, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y de la Unidad Administrativa Especial de
Impuestos y Aduanas Nacionales.// Pardgrafo 2o. La forma, los plazos para el traslado de los recursos que
genere la gestion de los activos a que se refiere el presente articulo, las condiciones para determinar los
casos en que un activo no es requerido por una entidad para el ejercicio de sus funciones, el valor de las
comisiones para la administracion y/o comercializacién serdn reglamentados por el Gobierno nacional.
// Pardgrafo 30. Los negocios que se celebren con Central de Inversiones (CISA) se realizardn mediante
confrato administrativo y bajo las condiciones que fije el modelo de valoracién definido por el Gobierno
nacional para CISA. // Paragrafo 4o. En los eventos en que la cartera sea de imposible recaudo por la
prescripcion o caducidad de la accion, por la pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo que
le dio origen o por la inexistencia probada del deudor o su insolvencia demostrada y por tanto no sea
posible ejercer los derechos de cobro o bien porque la relacién costo-beneficio al realizar su cobro no
resulta eficiente; las entidades publicas ya sefAaladas, podrdn realizar la depuracion definitiva de estos
saldos contables, realizando un informe detallado de las causales por las cuales se depura y las excluird
de la gestion, el Gobierno nacional reglamentard la materia. // Parégrafo 50. Los inmuebles que se
hubieran transferido por parte de las Entidades Publicas a Central de Inversiones (ISA) en virtud del articulo
238 de la Ley 1450 de 2011 y del articulo 26 de la Le 1420 de 2010, que a la fecha de expedicidén de la
presente ley no hayan sido enajenados por CISA, podrdn enajenarse por esta entidad de acuerdo a sus
politica y procedimientos. Los recursos obtenidos por estas ventas asi como los frutos de dichos bienes, se
girardn al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al final de cada ejercicio por CISA una vez
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prevista al momento del concepto en el numeral 5.1.20.45 del Manual SARC
del FNA.

Sobre esta Ultima alternativa, por la que finaimente se decantd el FNA, el

concepto anota:

“En el escrito que atendemos, se indica que la operacion de venta de
cartera propuesta, obedece al deterioro de la cartera desembolsada
para adquisicion de vivienda y el consiguiente aumento del indice de
cartera vencida, aspectos relacionados con el regimen patrimonial y
financiero del FNA, sujeto en sumanejo a las instrucciones impartidas por
la Superintendencia Financiera de Colombia -SFC- sobre administracion
de riesgos implicitos en sus actividades (5)8, enfre las cuales
enconframos la Circular Basica Contable y Financiera 100 de 1995 que
en el Capitulo I, contiene las reglas relativas a administracion de riesgo
de crédito.

Para dicho efecto, la junta directiva del Fondo Nacional del Ahorro en
la sesion 798 del 23 de septiembre de 2013, modificado en la sesion 863
del 27 de octubre de 2016 adopto el Manual SARC del FNA que
contiene las politicas de administracion de riesgo de crédito, de
constitucion de provisiones(6)8, calificacion de cartera, permanencia
de reclasificacion, que establece la posibilidad de venta de derechos
de crédito o derechos litigiosos en los siguientes términos:

5.1.20.4.5. Politica Venta Derechos de Crédito o Derechos Litigiosos. La

descontados los costos asumidos por esta entidad asi como la comisién por la venta fijada segin sus
politicas y procedimientos..."”.

83 (5) Arficulo 10.5.2.1.1 (Articulo 11 del Decreto 1453 de 1998 modificado por el Decreto 1200 de 2007.
articulo 11). Patrimonio adecuado y relacién de solvencia. El Fondo Nacional de Ahorro deberd cumplir
con las disposiciones sobre niveles de patrimonio adecuado vy relacidn minima de solvencia previstas
para los establecimientos de crédito. De conformidad con el pardgrafo del articulo 4° de la Ley 432 de
1998, los excedentes financieros del Fondo Nacional de Ahorro se computardn como patrimonio bdsico
para estos efectos. El Fondo Nacional de Ahorro deberd cumplir con las instrucciones impartidas por la
Superintendencia Financiera de Colombia sobre la manera como se deberdn administrar los riesgos
implicitos en sus actividades. (Las negritas son del FNA)

84 (6) Las politicas deben prever sistemas de cubrimiento del riesgo mediante provisiones generales e
individuales que permitan absorber las pérdidas esperadas derivadas de la exposicidn crediticia de la
entidad y estimadas mediante las metodologias y andlisis desarrollados en el SARC. Las politicas de
provisiones deben considerar explicitamente los ajustes contraciclicos de los modelos, de manera que
en los periodos de mejora en la calidad crediticia se constituyan mayores provisiones de las que serian
necesarias en tales condiciones, a fin de compensar, al menos en parte, las que deberian constituirse en
periodos de deterioro en la calidad crediticia. Estos ajustes pueden hacerse mediante provisiones
individuales y/o provisiones generales.
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venta de los derechos litigiosos es una herramienta de recuperacion de
cartera en donde un tercero le hace una oferta econdmica (en dinero)
al FNA por un proceso juridico que la entidad adelanta en contra de
uno de sus deudores.

Condiciones

La cesion de los derechos de crédito puede aplicarse a cualquier tipo
de Cartera

La etapa base del proceso es el Mandamiento de Pago

La cesion puede, aplicarse en cualquier etapa del proceso y
Unicamente para créditos en calificacion E

El comprador -de los derechos debe cumplir con SARLAFT. Aplicar listas
restrictivas.

El precio de la venta del Derecho de Crédito serd minimo el saldo del
capital de la obligacion.

La oferta serd aprobada por el comité de Cobranzas, Unico ente que
podrd tomar este tipo de decisiones.

En este punto cabe anotar que cuando el FNA realiza la llamada “venta
de cartera morosa" en etapa judicial, lo que hace es una cesion a titulo
onheroso de sus derechos como acreedor de esta clase de cartera, en
consecuencia se debe observar el marco normativo de este tipo de
negocios, estipulado en el Cddigo Civil y en el Capitulo VI del Codigo
de Comercio y en cuanto al procedimiento se regird por lo previsto para
esta clase de situaciones en el Codigo General del Proceso.

(...)

En cuanto a si la celebracion de los anteriores contratos debe ser
llevado a la Junta Directiva del FNA, es del caso anotar que conforme
a lo previsto en los Estatutos Internos de la empresa, corresponde al
Presidente de la misma administrar y velar por la adecuada utilizacion
de los bienes y el patrimonio de la empresa, por lo cual sila negociacion
propuesta obedece al giro ordinario de los negocios del FNA y se
procede dentro del marco juridico previamente definido se considera
que no es necesaria la intervencién de la Junta Directiva para su
celebracidn.

Lo anterior sin perjuicio que las hegociaciones propuestas impacten o
cambien las politicas de administracion de riesgos del FNA, tales como
politicas o programas de recaudo, provisiones, calificacion de carteraq,
etc. caso en el cual y conforme a lo previsto en el articulo 10.5.2.1.1. del
Decreto 2555 de 2010, deben cumplirse las instrucciones impartidas por
la Superintendencia Financiera de Colombia que establece que el
SARC debe contener politicas y procedimientos claros y precisos, fijados
por la Junta Directiva que definan los criterios y la forma mediante la
cual la _entidad evalua, asume, califica, controla y cubre el riesgo
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crediticio.

En la misma orientacion si la venta de cartera implica adquisicion de
obligaciones cuyo plazo, interés y demds condiciones no _han sido
establecidas en forma previa por la Junta, cambio de politica de
evaluacion de inversiones, constitucion de reservas, etc. serd necesario
la intervencion de la Junta Directiva en el marco previsto en los Estatutos
Internos del FNA que senalan como funciones de dicho organismo:

- Formular la politica general y los planes y programas del FNA.

- Senalar el plazo, el monto de interés y demds condiciones de Ias
obligaciones que pueda contraer el FNA.

- Velar por el estricto cumplimiento sobre la evaluacidon de
inversiones.

- Ordenar la constitucion de reservas ocasionales de conformidad
con las disposiciones legales pertinentes”&. (Destaca el Tribunal)

El anterior concepto fue objeto de un alcance en fecha muy cercana a la
suscripcion del contrato, el 18 de octubre de 2017, cuyo objeto fue la
necesidad o no de obtener la autorizacidon de la Junta Directiva y en el que
se afirma tajantemente la no necesidad de escalar u obtener la autorizacion
de la Junta Directiva. Asi mismo se senala como sustento de la operacion el
Manual SARC vy se indica que el negocio juridico en cuestion tampoco se
encuentra sujeto al Manual de Contratacion, pero si a la observancia de los
principios de la funcion administrativa, la gestion fiscal y el régimen de

inhabilidades e incompatibilidades.

El Tribunal advierte que mas alld de esta mencidn genérica a los principios de
la funcidon administrativa, la gestion fiscal y el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, no se avanza o desarrolla en dicha opinidon -que fue un
insumo importante de la decisidon de contratar-, algun tipo de directriz o criterio

para entender qjustado el contrato proyectado a estas exigencias de la

85 Fondo Nacional del Ahorro. Memorando 03-2303-20170209000192 de la Oficina Juridica, del
09/02/2017, dirigido a Guillermo Rodriguez Esteves, Vicepresidente de Riesgos y suscrito por Herndn Alonso
Gutiérrez Vallejo.
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contratacion estatal por parte de las entidades financieras del Estado.

En este orden de ideas se destacan los siguientes apartes del concepto

aludido:

“ALCANCE DEL CONCEPTO

A continuacion, damos alcance al concepto 03-2303-201702090001992
a fin de precisar que si la venta propuesta corresponde a las indicadas
puntualmente en precedencia en este escrito, podrd realizarse sin
intervencioén de la Junta Directiva del FNA, pues las funciones de Junta
consagradas en los estatutos del FNA, se cumplieron en su oporfunidad
para los eventos senalados, lo cual se puede verificar al estar inserta la
aprobacion de la Junta a través de adopcion de los reglamentos
manuales, efc, que dan fe del cumplimiento de funciones estatutarias
al respecto.

En cuanto al procedimiento a seguir, se advierte que si bien la
Resolucion 053 de 2017 “Por medio de la cual se adopta un nuevo
Manual de Procedimiento de Contratacion”, excluye del alcance de los
procedimientos previstos en dicho manual las operaciones del giro
ordinario de los negocios, ello _no exonera al FNA de que Ias
contrataciones realizadas por fuera de los procedimientos previstos en
el citado manual general, se sigan conforme a procedimientos
documentados que cumplan los pardmetros consagrados en el articulo
209 y 267 de la Constitucion Politica, que acaté (sic) el Régimen de
Inhabilidades e Incompatibilidades previstos en la ley para contratar
con el FNA, el régimen sobre conflicto de interés y de normas de
Gobierno Corporativo de la Entidad, realizadas en forma tal gue
cumplan los objetivos fiscales conforme al articulo 267 superior y sean
realizadas dentro del objeto, funciones y operaciones autorizadas a esta
Entidad.

En cuanto al tipo de contratacion a realizar, se precisa que conforme a
lo previsto en el articulo 10.5.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010 y la Ley 489
de 1998, los actos que la empresa readlice para el desarrollo y
cumplimiento de sus actividades industriales y comerciales, estdn sujetos
a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, conforme
a las normas de competencia sobre la materia.

En los anteriores términos se da alcance al memorando 03-2303-
201702090001992, permaneciendo atentos a cualquier aclaracién que
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se requiera”ss. (Destaca el Tribunal)

El Tribunal concluye hasta este momento:

(1) Que las dos opiniones juridicas, la una del 9 de febrero y la otra de 18 de
octubre de 2017 coinciden en sostener que la venta de cartera
hipotecaria judicializada cae dentro de las operaciones que puede
realizar el FNA, sin que en caso de que el representante legal se ajuste a
las condiciones fijadas en el SARC deba acudir a una autorizaciéon de la

Junta Directiva.

(2) Que ni el concepto de 9 de febrero por ser muy anterior a la operacion,
ni el concepto del 18 de octubre, dias antes del perfeccionamiento del
contrato, se ocuparon de verificar si la operacidon tal y como se convino,
esto es, en las condiciones que finalmente se plasmaron en el contrato,

se ajustaba o no a los términos previstos en el SARC

(3) Que ni el concepto de 9 de febrero por ser muy anterior a la operacion,
ni el concepto del 18 de octubre, dias antes del perfeccionamiento del
contrato, se ocuparon de verificar si la operacion taly como se convino,
esto es, si el procedimiento contractual seguido y las condiciones que
finalmente se plasmaron en el contrato, cumplian o no con las normas
de la contratacion aplicables al FNA, a los que coincidentemente las
dos opiniones juridicas hacen referencia, esto es, en palabras del
concepto del 18 de octubre que vale la pena recalcar, si se cumplieron

“los pardmetros consagrados en el articulo 209 y 267 de la Constitucion

86 Fondo Nacional del Ahorro. Memorando de la Oficina Juridica 03-2303-20170030014275 del 18 de
octubre de 2017 dirigido a Adriana Rojas Gonzdlez, Vicepresidente (E) y suscrito por Lednidas Lara Anaya.
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Politica”, si se acatd o no, el Regimen de Inhabilidades e
Incompatibilidades previstos en la ley para contratar con el FNA, el
régimen sobre conflicto de interés y de normas de Gobierno Corporativo
de la Entidad” o si la operacion fue realizada en forma tal que se
cumplieran con “los objetivos fiscales conforme al articulo 267 superior”
y “denfro del objetfo, funciones y operaciones autorizadas” a dicha
Enfidad.

4.8.2. El concepto juridico tenido en cuenta por la administracidn de

entonces en relacidon con las implicaciones desde la perspectiva

fiscal de la operacion.

Un tercer concepto?’, previo en varios meses al Ultimo resenado (10 de febrero
de 2017), no se refirid al érgano llamado a autorizar la operacion, sino a la
viabilidad de aqguella a la luz de una sola de las condiciones proyectadas, a
saber, el pago a plazos sin interés, aspecto que abordd genéricamente desde
la perspectiva del mandato de proteccion del patrimonio publico vy
consiguiente proscripcion de situaciones que impliquen un detfrimento

patrimonial.

En razdn de la importancia de este antecedente del contrato y el hecho de
gue se relaciona con un elemento central para efectos del andlisis de la

validez del mismo, el Tribunal considera oportuno transcribirlo in extenso.

En primer término, como ya se anuncid, el andlisis de la oficina del FNA se

circunscribe al diferimiento a plazos del pago del precio sin que se pacte un

87 Fondo Nacional del Ahorro. Memorando 03-2303-201702100002076 de la oficina juridica del 10 de
febrero de 2017, suscrito por Herndn Alonso Gutiérrez Vallejo y Dirigido a Guillermo Rodriguez Esteves,
Vicepresidente de Riesgos.
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interés o en condiciones que el mismo se traduzca en un interés cero:

“PROBLEMA JURIDICO

Se consulta sobre si una "venta de cartera vencida", cuyo pago de
precio implica la creacion de una "cuenta por cobrar' con “tasa cero”,
genera detrimento patrimonial al FNA"és,

En segundo término, con soporte en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el concepto advierte |la diferencia existente entre los distintos
cuerpos normativos y orbitas de control a la que se encuentra sujeta la
enfidad, de manera que la inspeccién, control y vigilancia de la
Superintendencia Financiera no agota el dmbito normativo ni de control al
que se encuentra sujeta la entidad, el que comprende entre ofras dimensiones

el control fiscal:

“ASPECTOS NORMATIVOS

A fin de contextualizar la respuesta a su consulta es importante recordar la
naturaleza juridica del FNA, entidad creada por el Decreto Ley 3118 de 1968
como un establecimiento publico del orden nacional y transformada por la Ley
432 de 1998 en una empresa industrial y comercial del Estado de cardcter
financiero del orden nacional, organizada como un establecimiento de crédito
de naturaleza especial.

Es asi como la naturaleza juridica del FNA lo sujeta a diferentes controles que
actuan sobre la empresa en forma complementaria, armdnica vy sistemdtica
entre si. Sobre el particular se pronuncid la Corte Constitucional en Sentencia
C-1190 de 2000, que declard exequible el art. 14 de la Ley 432 de 1998 que
establece la facultad de inspeccion y vigilancia de la Superintendencia
Financiera de Colombia sobre el FNA, en los siguientes términos:

8. La atribucidon a la Superintendencia Bancaria de la inspeccion y
vigilancia sobre el Fondo NACIONAL DEL AHORRO no desplaza ni
sustituye el Control Fiscal a cargo de la Contraloria General de Ila
Repubilica (...)Entonces no es dable confundir, hoy por hoy, en atencion
a los textos constitucionales vigentes la vigilancia e inspeccién que
compete al Presidente de la RepUblica y que éste puede ejercitar a

88 |bidem.
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fravés de organos que senale la ley (C.P., Art. 211) como el
Superintendente Bancario, con el control fiscal en sus varias
proyecciones o con controles especificos atribuidos por la Constitucion
Politica a otras autoridades del Estado (el control politico, el control
disciplinario, etc ), los cuales gravitan sobre aspectos variados de la
accién encomendada al Fondo NACIONAL DEL AHORRO como empresa
estatal y a sus funcionarios y empleados (negrilla fuera de texto®).

En consecuencia, la gestion del FNA en todos sus dmbitos se encuentra
sujeta a diferentes clases de confrol, tanto externos como internos,
incluido el ejercido por la Contraloria General de la Republica(1)%.

Al respecto, el articulo 267 Constitucional senala que corresponde a la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes de la Nacion”.

En tercer lugar, el concepto procura caracterizar el control fiscal, poniendo de
presente su cardcter multidimensional e integral que no lo limita a una
consideracion formal de los aspectos econdmicos del devenir de una entidad
estatal, sino que considera elementos que trascienden la esfera econdmica
como los implicitos en su objeto misional. Asi mismo, se hace énfasis en que el
control fiscal y la nocidon de defrimento patrimonial no se encuentra
circunscrita a la identificacion de pérdidas, pues ni foda pérdida supone un
detrimento patrimonial, ni las actividades de contenido neutro o que incluso
conlleven la generacion de una utilidad, escapan al deber de proteccion del
patrimonio publico y su consiguiente control. El detrimento patrimonial que

posee un cardcter pecuniario presupone de acuerdo con dicha exposicion,

89 E| lamado sobre las negrillas no es del Tribunal. Corresponde al texto del concepto en cita.

%0 (1) En este punto es pertinente indicar que la determinacion de pardmetros de gestion y evaluacion
de los mismos también se atribuye en la Constitucion a los organismos de planeacion (Articulo 243).
Para los electos de la Ley 610 de 2000, se entiende por gestion fiscal el conjunto de actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las personas de derecho
privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacién, conservacion, administracién, custodia, explotacion, enajenacién, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacién, manejo e
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de
legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad
y valoracion de los costos ambientales (art. 30).
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una actuaciéon culposa o dolosa del funcionario que debe mantener una

conexidad con la produccidn del dano:

“La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales.

Es asi como el control fiscal ejercido, envuelve el ejercicio de un control
financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la
economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales, que no
se limita a un criterio econdmico-formalista®’. Asi lo ha expresado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, veamos:

En sintesis, con arreglo a la nueva Carta Politica la gestién fiscal no se
puede reducir a perfiles econémico-formalistas, pues, en desarrollo de
los _mandatos constitucionales y legales el servidor publico y el
particular, dentro de sus respectivas esferas, deben obrar no solamente
salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino_ante todo,
cultivando y animando su especifico proyecto de gestion y resultados.
Proceder éste que por entero va con la naturaleza propia de las cosas
publicas, por cuanto la efectiva realizacion de los planes y programas
de orden socio-econdmico, a tiempo que se sustenta y fortalece sobre
cifras fiscales, funge como expresion material de éstas y de la accion
humana, por donde la adecuada preservacion y utilizacién de los
bienes y rentas del Estado puede salir bien librada a instancias de la
vocacion de servicio legitimamente entendida, antes que de un plano
y _estéril cumplimiento normativo, que no por obligatorio garantiza sin
mas la realizacion prdctica de las tareas publicas. Por esto mismo, a
titulo de corolario se podria agregar que: el servidor publico o el
particular -dentro de una dimension programdtica- con apoyo en los
bienes y fondos estatales puestos a su cuidado pueden alcanzar los
objetivos y resultados de la gestion proyectada, al propio tiempo que
dichos bienes y fondos despliegan su eficiencia econdmica
manteniendo la integralidad patrimonial que la vida Util y la circulacidn
monetaria les permite. Se trata entonces de abogar por la integridad y
fortalecimiento de un patrimonio publico dindmico, eficiente y eficaz,
en la senda de la gestion estatal que por principio debe privilegiar el
interés general sobre el interés particular; lo que equivale a decir que: Ila
mejor manera de preservary fortalecer el patrimonio publico se halla en
la accién programdtica, que no en la mera contemplacion de unos
haberes "completos" pero inertes. (Sentencia de Constitucionalidad n°

%1 Negrillas del FNA.
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840/01 de Corte Constitucional, 9 de Agosto de 2001) 92

Por su parte, la Ley 610 de 2000 define el detrimento patrimonial como
aquel que consiste en la lesion del patrimonio del estado derivado de una

accidn U omisidn de los servidores publicos o personas de derecho

privado que en forma dolosa o culposa lo generan o contribuyen a su
realizacion. El dano patrimonial es un fendmeno de cardcter pecuniario,
es decir, debe existir empobrecimiento del estado para que se configure,
siendo elementos de la responsabilidad fiscal: La conducta dolosa o
culposa de quien realiza gestion fiscal; el dano patrimonial y el nexo

causales:

Al respecto, el articulo sexto de la Ley 610 de 2000 establece lo siguiente:

“Dano patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se entiende por
dano patrimonial al Estado la lesion del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucidon, perjuicio, detrimento,
pérdida, (uso indebido) o deterioro de los bienes o recursos publicos, o
a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondémica, ineficaz, ineficiente, (inequitativa) e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y
de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo
funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de
vigilancia y control de las contralorias. Dicho dano podrd ocasionarse
por accion u omision de los servidores publicos o por la persona natural
o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa
produzcan directamente o conftribuyan al defrimento al patrimonio
publico. El texto subrayado entre paréntesis fue declarado INEXEQUIBLE
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-340 de 20074

A partir de los anteriores elementos, el concepto pretende descender sobre el

problema planteado. Inicia por establecer que efectivamente la operacion,

92 Negrillas y subrayas en el pdrrafo del FNA.
93 Negrillas y subrayas en el parrafo del FNA.
94 Subrayas y negrillas en el pdrrafo del FNA.
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si bien estructurada como una compraventa de cartera, comporta por los
plazos extendidos para el pago del precio, a la luz de las normas de gestion
financiera y contable, una connotaciéon crediticia. Se pasa curiosamente,
renglon en seguida, a aludir a las ventas de cartera a CISA en condiciones
qgue implican la produccion de una pérdida para la entidad vendedora que
el ordenamiento vy la jurisprudencia no equipara a un detrimento patrimonial
en virtud del criterio hacendistico de unidad de caja. Si bien CISA fue invitada
en algunas de las etapas al proceso, el proyecto de venta en ciernes tenia un
cardcter abierto, por lo que no parece posible extender esta misma
consideracion a entidades que por su naturaleza privada légicamente no
hacen parte de la estructura estatal y no mantienen unidad de caja con el
mismo, factor que constituye la ratio decidendi de la doctrina citada. Podria
ser que el interés en la mencidn a este antecedente lo constituye la alusion
gue se hace a la valoracion de los activos, elemento que sigue siendo Util
desde la perspectiva fiscal para muchos efectos, como en el caso de la venta
a CISA el registro de la pérdida por parte de la entidad vendedora, pero que
no constituye una autorizacidén implicita para la venta a menos precio a
terceros. Finalmente, bajo la idea del cardcter integral de la gestion fiscal que
no se reduce a la dimensidn pecuniaria el concepto pareceria sugerir, en
contravia a la diferenciacion de las orbitas financiera vy fiscal planteadas al
inicio del escrito, que las actividades enderezadas a la gestion del riesgo

crediticio podrian justificar la operacion desde la perspectiva fiscal:

“Ahora bien, el escenario hipotéticamente planteado en que se
requiere determinar si se podria presentar detrimento patrimonial del
estado, se refiere a una “venta de cartera vencida", cuyo método o
modelo de valoracion de cartera, fijacion de precio de venta (2)%, o

95 (2) Decreto 2649 de 1993 ARTICULO 10. VALUACION O MEDICION. Tanto los recursos como los hechos
econdmicos que los afecten deben ser apropiadamente cuantificados en términos de la unidad de
medida. Con sujecién a las normas técnicas, son criterios de medicién aceptados el valor histérico, el
valor actual, el valor de realizacién y el valor presente. Valor o costo histérico es el que representa el

124

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

procedimiento de venta no ha sido fijado.

Dicha venta (3)%, conlleva a su vez la creacion de una "cuenta por
cobrar'(4)°7 a “tasa cero", descripcion de la cual se infiere que el pago
de la cartera se realiza en el marco del mediano o largo plazo, luego
de su adquisicion por un tercero no definido, elementos que no
corresponden al giro ordinario de las operaciones autorizadas al FNA, ni
a una venta puray simple; y que asicombinados pueden configurar una
operacion de crédito en sentido lato (5)% de acuerdo a las normas

importe original consumido u obtenido en efectivo, o en su equivalente, en el momento de realizacion
de un hecho econdmico. Con arreglo a lo previsto en este decreto, dicho importe debe serre expresado
para reconocer el efecto ocasionado por las variaciones en el poder adquisitivo de la moneda. Valor
actual o de reposicion es el que representa el importe en efectivo, o en su equivalente, que se consumiria
para reponer un activo o se requeriria para liquidar una obligacion, en el momento actual. Valor de
realizacién o de mercado es el que representa el importe en efectivo, o en su equivalente, en que se
espera sea convertido un activo o liquidado un pasivo, en el curso normal de los negocios. Se entiende
por valor neto de realizacién el que resulta de deducir del valor de mercado los gastos directamente
imputables a la conversion del activo o a la liquidacién del pasivo, tales como comisiones, impuestos,
fransporte y empaque. Valor presente o descontado es el que representa el importe actual de las
entradas o salidas netas en efectivo, o en su equivalente, que generaria un activo o un pasivo, una vez
hecho el descuento de su valor futuro a la tasa pactada o, a falta de esta, a la tasa efectiva promedio
de captacién de los bancos y corporaciones financieras para la expediciéon de certificados de depdsito
a término con un plazo de 90 dias (DTF), la cual es certificada periddicamente por el Banco de la
Repubilica.

96 (3) Decreto 2649 de 1993 ARTICULO 98. RECONOCIMIENTO DE INGRESOS POR LA VENTA DE BIENES. Para
que pueda reconocerse en las cuentas de resultados un ingreso generado por la venta de bienes se
requiere que:

1. La venta constituya una operacion de intercambio definitivo.

2. El vendedor haya fransferido al comprador los riesgos y beneficios esencialmente identificados con la
propiedad y posesion del bien, y no retenga facultades de administracion o restricciéon del uso o
aprovechamiento del mismo.

3. No exista incertidumbre sobre el valor de la contraprestacion originada en la venta y que se conozca
y registre el costo que ha de implicar la venta para el vendedor.

4. Se constituya una adecuada provision para los costos o recargos que deba sufragar el vendedor a fin
de recaudar el valor de la venta, con base en estimaciones definidas y razonables.

5. Se constituya una adecuada provisién para las probables devoluciones de mercancias o reclamos de
garantias, con base en prondsticos definidos y razonables.

6. Si el recaudo del valor de la venta es incierto y no es posible estimar razonablemente las pérdidas en
cobro, la utilidad bruta correspondiente se difiera para reconocerla como ingreso en la medida en que
se recauden los instalamentos respectivos.

97 (4) Art. 62 Decreto 2649 de 1993 CUENTAS V DOCUMENTOS POR COBRAR. Las cuentas y documentos
por cobrar representan derechos a reclamar efectivo u otros bienes y servicios, como consecuencia de
préstamos y otras operaciones a crédifo. Las cuentas y documentos por cobrar a clientes, empleados,
vinculados econdmicos, propietarios, directores, las relativas a impuestos, las originadas en fransacciones
efectuadas fuera del curso ordinario del negocio y otros conceptos importantes, se deben registrar por
separado. Al menos al cierre del periodo, debe evaluarse técnicamente su recuperabilidad y reconocer
las contingencias de pérdida de su valor. Teniendo en cuenta la naturaleza de la partida y la actividad
del ente econdmico, normas especiales pueden autorizar o exigir que estos activos se reconozcan o
valben a su valor presente.

Sin perjuicio de lo dispuesto por normas especiales, para la preparacion de estados financieros de
periodos intermedios es admisible el reconocimiento de las contingencias de pérdida con base en
estimaciones estadisticas. <Destaca el FNA>

98 (5) Concepto 2008059347-000 del 4 de septiembre de 2008 SFC.
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contables?.

Con todo, es pertinente anotar que tratdndose de venta de activos del
FNA - entidad estatal-, realizado por fuera del giro ordinario de las
operaciones autorizadas, enconframos que el Articulo 163 de la Ley
1753 de 2015 que modifico el articulo 238 de la Ley 1450 de 2011(6) 19,
establece el procedimiento para venta de activos - incluida cartera -
por parte de las entidades del estado, a la Central de Inversiones S.A. -
CISAT0T,

En estos casos -venta de activos de una entidad estatal a CISA-, la
Contraloria General de la Republica ha manifestado en varios
Conceptos, los Nos. 80112-0070(A) del 15 de enero de 2001, 80112-2480
del 26 de julio de 2001 y 80112-EE17314 del 22 de marzo de 2006, que en

99 | as subrayas corresponden al texto original del concepto del FNA

100 (¢) "Articulo 238. Movilizacién de activos. A partir de la expedicion de la presente ley, las entidades
publicas del orden nacional con excepcidn de las entidades financieras de cardcter estatal, las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta y las entidades en liquidacion,
deberdn vender los inmuebles que no requieran para el ejercicio de sus funciones y la cartera con mds
de ciento ochenta (180) dias de vencida, al colector de activos de la Nacién, Central de Inversiones
(CISA), para que este las gestione.

La cartera de naturaleza coactiva y la que no esté vencida, podrd ser enfregada en administraciéon a
CISA.

El registro de la transferencia de los inmuebles entre las entidades publicas y CISA, estard exento de los
gastos asociados a dicho acfo.

PARAGRAFO To. Se exceptia a las entidades publicas de la obligacion de vender su cartera a Central
de Inversiones (CISA) cuando se haya iniciado el cobro coactivo. Se entenderd que ha iniciado el cobro
coactivo cuando se haya librado mandamiento de pago. Se exceptia igualmente la cartera
proveniente de las operaciones de crédito publico celebradas por la Nacién, Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y de la Unidad Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales.
PARAGRAFO 20. La forma, los plazos para el traslado de los recursos que genere la gestion de los activos
a que se refiere el presente articulo, las condiciones para determinar los casos en que un activo no es
requerido por una entidad para el ejercicio de sus funciones, el valor de las comisiones para la
administracion y/o comercializacion serdn reglamentados por el Gobierno nacional.

PARAGRAFO 30. Los negocios que se celebren con Central de Inversiones (CISA) se realizardn mediante
confrato administrativo y bajo las condiciones que fije el modelo de valoracién definido por el Gobierno
nacional para CISA.

PARAGRAFO 4o. En los eventos en que la cartera sea de imposible recaudo por la prescripciéon o
caducidad de la accidn, por la pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo que le dio origen o
por la inexistencia probada del deudor o su insolvencia demostrada y por tanfo no sea posible ejercer
los derechos de cobro o bien porque la relaciéon costo-beneficio al realizar su cobro no resulta eficiente;
las entidades publicas va sefaladas, podrdn realizar la depuraciéon definitiva de estos saldos contables,
realizando un informe detallado de las causales por las cuales se depura y las excluird de la gestion, el
Gobierno nacional reglamentard la materia.

PARAGRAFO 50. Los inmuebles que se hubieran transferido por parte de las Entidades Publicas a Central
de Inversiones (ISA) en virtud del articulo 238 de la Ley 1450 de 2011 y del articulo 26 de la Ley 1420 de
2010, que a la fecha de expedicidon de la presente ley no hayan sido enajenados por CISA, podrdn
enajenarse por esta entidad de acuerdo a sus politica y procedimientos. Los recursos obtenidos por estas
ventas asi como los frutos de dichos bienes, se girardn al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico al final
de cada ejercicio por CISA una vez descontados los costos asumidos por esta entidad asi como la
comision por la venta fijada segin sus politicas y procedimientos". <Destaca el FNA>

101 Es el FNA el que destaca el articulo 238.
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las relaciones econdémicas entre entidades del Estado no se da el
detrimento patrimonial por el principio de unidad de caja, pues mientras
los recursos publicos no salgan de la érbita patrimonial del Estado, no
hay una lesién econémica sino una transferencia de recursos(7)02,

Sobre el particular la Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejo de Estado
Rad. 11001- 03-06-000-2007-00077-00, estima que la razén de que no se
produzca detrimento patrimonial en esta clase de operaciones entre
entidades estatales es ademds del principio de unidad de caja, el
hecho de que la venta se realice mediante un procedimiento
previamente determinado en la ley o establecido por la Junta de CISA
y que parte del avalio comercial del inmueble, en forma tal que el
precio o valor de fransferencia este fijado mediante un procedimiento
de valoracion establecido en forma previa(8) 19,

En sintesis:

- El FNA se encuentra sujeto al control fiscal por parte de la
Contraloria General de la Republica, que ejerce entre otros el control
fiscal sobre la gestion econdmica del FNA.

- Dicho control se ejerce en forma posterior y de acuerdo a lo
previsto en la Constitucion Politica y la ley.

- De acuerdo con la Ley 610 de 2000, el dano pafrimonial es un
fendmeno de cardcter pecuniario, es decir, debe existir
empobrecimiento del estado para que se configure, siendo elementos
de la responsabilidad fiscal: La conducta dolosa o culposa de quien
realiza gestion fiscal; dano patrimonial y nexo causal.

- La Ley 640 de 2000 entiende por dano patrimonial al Estado la
lesion del pafrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida
por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna,

102 (7) Sala de Consulta y Servido Civil, Consejo de Estado Rad. 11001-03-06-000-2007-00077-00. <Las
negrillas son el FNA>

103 (8) Como se ve, esta norma otorga la facultad a las entidades publicas de enajenar bienes a CISA,
pero siempre partiendo de la base del avalio comercial del bien, conforme se determina en los articulos
10 y 12 del mismo decreto, segun que sean inmuebles o inmuebles, y dando aplicacién al modelo de
valoracion establecido por la Junta de Cisa, de lo cual se desprende que el precio o valor de
fransferencia que convengan las partes en la negociacién, debe estar precedido del procedimiento
legal de valoracién, de manera que, si asi se cumple, no se puede presentar un dafio patrimonial al
Estado, en los términos del articulo 6o de la ley 610 de 2000.

No obstante si no se observa correctamente el procedimiento consagrado en la citada normatividad,
como en cualquier actuacién administrativa podria presentarse dano patrimonial del Estado, y si se
comprueba que el gestor fiscal actdo con dolo o culpa grave incurriria en responsabilidad fiscal.
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que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el
objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos
de vigilancia y control'04,

- El FNA ademds se encuentra sujeto a la vigilancia e inspeccion de
la SFC conforme a lo previsto en el Articulo 14 Ley 432 de 1998 y en tal
forma debe dar cumplimiento a las instrucciones impartidas por la SFC
sobre la manera como se deben administrar los riesgos implicitos en sus
actividades.

- Corresponde al FNA administrar el riesgo de crédito incluida la
etapa de recuperacion para lo cual debe desarrollar politicas y
procedimientos que le permitan tomar oporfunamente medidas para
enfrentarincumplimiento con el objeto de minimizar perdidas, conforme
lo establece la Circular 100 de 1995 de la SFC.

CONCLUSION (sic)

En respuesta a la consulta formulada nos permitimos manifestar que las
leyes que regulan la gestion y responsabilidad fiscal, no incluyen
catdlogos taxativos o enumerativos de comportamientos o situaciones
calificadas per se como causantes de un detrimento patrimonial al
Estado, puesto que la gestion fiscal no se reduce a perfiles econdmico-
formalistas, sino a la salvaguarda de la integridad del patrimonio
publico, cultivando y animando su especifico proyecto de gestion y
resultados, dentro de la finalidad especifica para la cual estd autorizada
cada entidad.

En consecuencia, no toda operacion que genere perdidas implica por
si un detfrimento pafrimonial, como tampoco puede afirmarse que las
operaciones neutras o que generen utilidad o rendimientos estan
exentas o blindadas de control fiscal en caso de haberse realizado en
un contexto contrario a los fines del Estado, pues a la luz de las normas
constitucionales que propenden por el manejo eficiente, responsable y
oportuno de los recursos publicos por quienes tienen a su cargo tareas
de gestion fiscal y, de las de cardcter legal que conforman el régimen
de contfrol fiscal vigente, el dano causado por la conducta irregular de
un servidor o particular se debe determinar en relacién con su forma de
actuar frente a los recursos que especificamente estuvieron a su
disposicion en razén de sus funciones y observancia de procedimientos
egjecutados como se exige a un buen hombre de negocios que
permitan determinar si su actuacion se realizd en forma diligente
conforme a los fines y procedimientos que exigen el manejo de los

104 | gs negrillas son del FNA.
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recursos que conforman el patrimonio del Estado (articulo 6° C.P.)"105,

El Tribunal observa que el concepto en cuestidon corresponde a una opinidn
emitida en una etapa temprana del proceso contractual mdas amplio, esto es,

en sus fases previas, muy anteriores a la entrada en escena de DISPROYECTOS.

En dicho concepto el drea juridica del FNA se limita a afrontar el pago a plazos

proyectado a interés cero y lo hace en un plano eminentemente general.

El concepto, sea por el tiempo en que se dictdé o por algun ofro factor que
escapa al dominio de este Tribunal, no abordd aspectos del proyecto de venta
de cartera que resultaban extremadamente relevantes desde la Optica de la
proteccidon del patrimonio publico, como es el caso de la definicidn del precio
de la cartera con un descuento porcentual sobre el saldo contable del capital,
con exclusion de los intereses causados a cargo de deudor hipotecario y otfros
factores con incidencia en el precio de la cartera como tal, punto sobre el que
no se encuentra en el expediente la mds minima evidencia de que se haya

inquirido a dicha drea de la organizacion.

En efecto, en las CONDICIONES DE PARTICIPACION EN EL PROCESO DE VENTA
DE CARTERA HIPOTECARIA VENCIDA JUDICIALIZADA DEL FONDO NACIONAL
DEL AHORRO - FNA, desarrollado con motivo del primer proceso de venta en
el que las invitaciones se habian proyectado para el 25 de abril de 2017, se

senalod:

“(...) el FNA fija como valor de venta de la cartera el 70% del total del
capital bruto de la cartera judicializada, (que a febrero 28 de 2017

105 Fondo Nacional del Ahorro. Memorando 03-2303-201702100002076 de la oficina juridica del 10 de
febrero de 2017, suscrito por Herndn Alonso Gutiérrez Vallejo y Dirigido a Guillermo Rodriguez Esteves,
Vicepresidente de Riesgos.
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ascendia a $104.461.244.296) valor que deberd ser pagado en la
siguiente forma:

a) Un minimo del 15% del valor ofertado (que no puede ser inferior al
70% del capital bruto), el cual deberd cancelarse al FNA dentro de los
cinco (5) dias calendario siguientes a la firma del contrato, mediante
fraslado de fondos a la cuenta que éste le indique. En caso de
incumplimiento del contratista del pago en el término establecido se
causard a favor del FNA el interés moratorio a la tasa maxima permitida
por la Ley, por cada dia de atraso en el pago de la misma y hasta que
se surta el pago, sin perjuicio de la aplicacion de las demds sanciones
establecidas en el presente documento y/o en el confrato.

b) El saldo de la deuda hasta en sesenta (60) cuotas mensuales de
acuerdo con lo especificado en el presente documento”.

Asi mismo, el contrato suscrito, ademds de no fijar un interés, determina
igualmente el precio en términos de un descuento sobre el saldo bruto de
capital de los respectivos créditos, lo que deja por fuera ofros elementos
llamados a incidir en su valor real e implica quitas mds alld de los intereses. Se
deja nota al margen, ademds, que de compararse las condiciones al inicio del
proceso contractual con las finalmente pactadas con el comprador, resulta

ademas ostensible la desmejora de los intereses patfrimoniales del FNA:

“QUINTA.- PRECIO Y FORMA DE PAGO:

A. PRECIO. - El PRECIO DE COMPRA TOTAL es Unico y comprende la
totalidad de la CARTERA DE CREDITOS JUDICIALIZADOS objeto de este
CONTRATO vistos como una universalidad. Para estos efectos, existe un
FACTOR DE PRECIO (F) que corresponde al setenta por ciento (70%) del
SALDO BRUTO DE CAPITAL en la FECHA DE CORTE.

Las PARTES suscribirdn un documento, estableciendo el numero
definitivo de los créditos que hardn parte de la CARTERA DE CREDITOS
JUDICIALIZADOS, indicando su SALDO BRUTO DE CAPITAL en la FECHA DE
CORTE y el PRECIO DE COMPRA TOTAL. Dicho documento hard parte
integral de este CONTRATO y corresponderd al ANEXO No. 1.

B. FORMA DE PAGO. - EL COMPRADOR pagard el PRECIO DE COMPRA
TOTAL a favor del VENDEDOR asi:
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(i) Dentro de los siete (7) dias habiles siguientes a la suscripcion del
presente contrato, el COMPRADOR deberd readlizar una
fransferencia de recursos equivalente al cinco por ciento (5%)
calculado sobre el PRECIO DE COMPRA TOTAL a la cuenta
determinada por el VENDEDOR. Lo anterior se consfituye como
pago inicial.

(i) El saldo por pagar del PRECIO DE COMPRA TOTAL se deberd
cancelar en un plazo madximo de 84 meses contados a partir de la
FECHA DE CELEBRACION y en los siguientes términos:

a. Pagos por valor de doscientos millones de pesos mjcte.,
($200.000.000) que iniciaran al mes cuarto (4) inclusive, contados a
partir del desembolso de la cuota inicial y asi sucesivamente pagos
mensuales hasta completar la suma total de dos mil millones de
pesos m/cte., ($2.000.000.000) que deberd cumplirse en el mes 13
contado a partir de la fecha del pago inicial.

b. Doce pagos semestrales a partir del mes 19 (inclusive) contados a
partir del desembolso del pago inicial, cada uno de ellos por valores
iguales correspondientes al saldo del valor de la compra y de
acuerdo con el Anexo 9. TABLA DE CRONOGRAMA DE PAGOS...

(...)

PARAGRAFO CUARTO: En caso que el COMPRADOR realice el pago del

SALDO TOTAL DE LA COMPRA de manera anticipada dentro del plazo

de la venta definido de 84 meses, se reconocerd una tasa de descuento

por parte del VENDEDOR del tres por ciento (3%) sobre el valor del saldo
de la deuda del valor de compra”.

Es pues sobre el plazo para pagar parte de este precio resultante del
mencionado descuento, sobre el que gira el concepto, lo que deja por fuera
del andlisis desde la perspectiva fiscal un punto particularmente grueso como
lo es el precio por debajo del saldo bruto de capital, sin que ello suponga
considerar que la admision por parte del FNA de diferir su pago a lo largo de
varios anos a una tasa cero de interés deje de ser una arista igualmente
importante del problema. Curiosamente, la opinion juridica se limita a este
Ultimo punto, que pareciera fue el Unico aspecto del proyecto de venta ligado
a la proteccion del patrimonio publico que despertd la inquietud de la

administracion.
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Sorprende por lo demds desde el punto de vista de los principios de la funciéon
administrativa (Art. 209 CP) y de la gestion fiscal, llamados a gobernar la
actividad contfractual de la entidad que, en esta misma fase temprana, frente
a un proyecto de enajenacion de la cartera cuya justificacion interna consistia
precisamente en obtener una mayor liquidez para acometer con los recursos
resultantes de la venta de dicha cartera la colocacion de nuevos créditos,
acorde con el objeto del fondo, se abdicara de la posibilidad de una
enajenacion pura y simple de los mismos y en su lugar proyectara o se
propusiera en forma a priori 0 ab initio, como un elemento definitorio del
negocio, el pago del precio a plazos, elemento sobre el que ademds se
indagara de antemano el no cobro de intereses e incluso, la renuncia a un
componente minimo que un buen hombre de negocios procura frente a
obligaciones que se extienden en el tiempo como lo es la correccion

monetaria.

Es meridianamente claro para este Tribunal que la afiimacién de la Corte
Constitucional segun la cual, la gestion fiscal no se puede reducir a perfiles
econdmicos y formalistas, no procede para ser usada como un subterfugio
para demeritar la importancia del componente econdmico inherente a la
actividad de una entidad financiera del Estado como el FNA, en la prevencion
de afectaciones al patrimonio publico, menos aln, cuando no se trata de las
operaciones del FNA con los beneficiarios de su objeto misional, sino de la

venta de cartera a terceros en el mercado.

En igual sentido, la constataciéon de que no toda operacidn que genere
pérdidas implica per se un detrimento patrimonial, no puede tomarse como
justificacion vdalida para soslayar las implicaciones fiscales de operaciones que

impliguen una pérdida, las que por este solo hecho suponen un escrutinio
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juridico y econdmico mucho mds riguroso para determinar su viabilidad.

Para el Tribunal resulta igualmente evidente que el concepto no hace una
valoracion en concreto del problema que le fue planteado, limitdndose a
sentar unos criterios o afirmaciones generales, sin que tales asertos se hayan
arficulado en una respuesta expresa y concluyente frente al interrogante
propuesto. Es asi como el area juridica de la entidad no respondidé afirmativa o
negativamente de manera expresa a la pregunta de naturaleza asertiva que
le habia sido formulada, esto es, sila venta de cartera vencida, cuyo pago del
precio implica una cuenta por cobrar a tasa cero, genera un detrimento

patrimonial al FNA.

El concepto se limita a sugerir entre lineas y no de forma categdrica, que las
actividades del FNA enderezadas a gestionar el riesgo crediticio en desarrollo
de la Circular 100 del 1995 de la SFC, como parte de una actividad financiera,
de gestion y de resultados, no implicaria quebranto a los mandatos de la
gestion fiscal, ni se traducirian per se en un detrimento patrimonial, el que

segun advierte, no se configura por el simple hecho de registrarse una pérdida.

De la apreciacion de que la gestion fiscal no se puede reducir a perfiles
econdmicos y formalistas, limitado a la salvaguarda de la integridad del
patrimonio publico, sino que posee una dimensibn mds integral que
comprende el proyecto de gestion y de resultados, dentro de la finalidad
especifica para la cual estd autorizada una entidad, no es posible deducir que
la observancia de lo dispuesto en la Circular Bdsica Contable y Financiera, o
en ofras palabras, la actuaciéon dentro de los pardmetros del SARC, blinde la
actuacion del control fiscal y permita anticipar que dichas operaciones no

enfranan o no pueden entranar un detrimento o dano patrimonial al Estado.
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El propio concepto al inicio cita la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
la sentencia C-1190 de 2000, donde se advierte que no es dable confundir la
vigilancia e inspeccion que compete al Presidente de la Republica y que éste
puede ejercitar a través de entes como la Superintendencia, con el confrol

fiscal en sus diversas proyecciones.

Previomente se ha advertido por este Tribunal que el manual SARC posee
como objeto directo e inmediato la gestion del riesgo crediticio y no la gestion
fiscal de las entidades que como el FNA poseen una naturaleza publica, por lo
que, aunque dicho manual puede estar alineado con algunos componentes
de la gestion fiscal, no necesariamente las medidas disenadas por el FNA para
prevenir o mitigar el riesgo crediticio permiten concluir que su implementacion
practica no conlleve o pueda conllevar una vulneracion a reglas y principios

atinentes al manejo y gestion del patrimonio publico.

En la medida en que el SARC constituye un desarrollo de reglas de manejo
prudencial, como las previstas en la Circular Bdsica Contable y Financiera,
enderezadas a la proteccion del interés puUblico que caracteriza la actividad
financiera, ciertamente la gestion de dichos riesgos financieros corre en
direccion coincidente con el imperativo de la gestion fiscal y puede
encontrarse en las preceptivas que lo inspiran y la pertenencia de entidades
como el FNA a un mercado regulado en el que interactian en condiciones de
competencia. En este contexto, existe una justificacion para que las entidades
financieras del Estado hagan uso de mecanismos de reestructuracion de
créditos, como de alguna manera lo senald la Superintendencia Financiera

para el caso especifico de los bancos oficiales en concepto del ano 2002:
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“(...) respecto de los bancos oficiales, debe precisarse que no se
encuentran sometidos a disposiciones especiales ni las excluyen de la
aplicacion de los preceptos sobre reestructuracion de créditos; por lo
tanto, es facultativo de la entidad modificar las condiciones iniciales de
la obligacidén, otorgar prorrogas, conceder periodos de gracia, y
condonaciones de intereses o capital; con sujecion a las normas sobre
riesgo crediticio. En este punto, valga la pena mencionar lo expresado
por esta Superintendencia en el siguiente sentido: "Para el caso
especifico del sector financiero, es de resaltar que quienes desarrollan
profesionalmente la actividad de intermediacion financiera deben
atender una doble responsabilidad, es decir, como comerciante y mas
aun, como ente depositario de la confianza publica en general en
cuanto maneja recursos captados del conglomerado, por lo que debe
cumplir las normas especiales aplicables a las entidades vigiladas por la
Superintendencia Bancaria, toda vez que el legislador no consignd un
fratamiento especial en tratdndose del Estado Banquero. (...) En este
orden de ideas, las instituciones financieras de cardcter estatal dentro
del giro ordinario de sus negocios necesariamente debe estar sujetas a
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas
actividades, motivo por el cual puede concluirse que |(...) se encuentra
facultada para reestructurar sus créditos de conformidad con lo previsto
en el Capitulo Il de la Circular Externa 100 de 1995, pudiendo incluso
condonar sumas a los deudores por concepto de capital, intereses
corrientes o de mora; sin perder de vista que las politicas y decisiones
que sobre el particular adopten no causen un mayor perjuicio a la
entidad a su cargo”. 106

Notese que el concepto citado, en ningln momento afirma que el
cumplimiento de la Circular Bdsica Juridica exonere a los administradores de
las entidades estatales que participan en el sector financiero de velar por la
infegridad del patrimonio publico y los deberes que poseen como
administradores del mismo; por ello, en el desarrollo de las facultades de
gestion del crédito, deben tener presente, ademds de las directrices en
materia de riesgo crediticio propias del ordenamiento financiero que “las
politicas y decisiones que sobre el particular adopten no causen un mayor

perjuicio a la entidad a su cargo™.

106 Syperintendencia Financiera. Concepto 2002001779-1 del 11 de marzo de 2002.
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En este orden de ideas, no puede ignorarse que las directrices contenidas en
el ordenamiento financiero y en las instrucciones de la Superintfendencia
Financiera contenidas en sus cartas circulares, son objeto de desarrollo propio
en el SARC. Vale decir, el SARC no es una normativa externa a la entidad cuyo
contenido ademads se le imponga desde afuera, sino que es elaborado porla
enfidad vigilada conforme a la propia percepcion de su situacion, del
mercado y su apetito del riesgo. Significa lo anterior que el hecho de que el
SARC pueda estar en cumplimiento de las normas que disciplinan el mercado
financiero, no es, ni puede ser ftomado como sindnimo de que esté en
cumplimiento de las normas que rigen la gestion fiscal y el cuidado del

patrimonio publico.

Con fundamento en lo anterior, advierte el Tribunal que el FNA ignord por
completo en sus estudios y planeamiento de la operacion lo dispuesto en el

arficulo 25 de la ley 819 de 2003, “Por la cual se dictan normas orgdnicas en

materia de presupuesto, responsabilidad y fransparencia fiscal y se dictan

ofras disposiciones’:

“ARTICULO 25. Responsabilidad fiscal en restructuraciones de cartera.
Las entidades financieras de cardcter publico al efectuar
reestructuraciones de créditos, rebajas o condonaciones de intereses a
sus deudores morosos deberdn realizarlo conforme a las condiciones
generales del mercado financiero y con la finalidad de: recuperar su
carterq, evitar el deterioro de su estructura financiera y presupuestal y,
propender por la defensa, rentabilidad y recuperacion del patrimonio

publico”.

Esta norma plasma explicitamente para el caso de las enfidades financieras
de cardcter publico un criterio de responsabilidad fiscal que tiene como

materia los créditos otorgados objeto de mora.
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De la historia del establecimiento de esta norma se infiere que se trataba de
remover las inhibiciones que pesaban sobre entidades financieras del Estado
para acordar quitas a los créditos en mora, bajo el riesgo que se interpretaran
como un detrimento patrimonial, de modo que se les reconocio esta facultad
para equiparar en parte su situacion a la de sus competidores, pero sobre la
base de orientarla conforme a los criterios de la responsabilidad fiscal y bajo

el ineamiento de no perder de vista la proteccion del patrimonio publico:

“También se incluye un nuevo articulo sobre responsabilidad fiscal en
materia de reestructuracion de cartera por parte de las entidades
financieras de cardcter publico dado que al tener que estar
compitiendo en igualdad de condiciones en el mercado financiero
debe preverse que sus operaciones sean bajo las reglas del mercado
pero que no se deteriore el patrimonio puUblico, lo anterior de
conformidad con el Concepto de la Contraloria General de la
Republica. Por lo cual se propone:

Articulo 26. Responsabilidad fiscal en reestructuraciones de cartera. Las
entidades  financieras de  cardcter publico al  efectuar
reestructuraciones de créditos, rebajas o condonaciones de intereses a
sus deudores morosos deberdn realizarlo conforme a las condiciones
generales del mercado financiero y con la finalidad de: recuperar su
cartera, evitar el deterioro de su estructura financiera y presupuestal y,
propender por la defensa, rentabilidad y recuperacion del patrimonio
publico”.
La redaccidén de la disposicion toma como referente la reestructuracion
ocurrida en el marco de la relacion entfre una entidad financiera estatal y el
deudor moroso, que es el escenario natural en el que ocurren las
reestructuraciones de cartera. Podria pensarse, prima facie, que a falta de ley
que regule desde la optica fiscal otras situaciones similares, quedarian por
fuera de dicha facultad las operaciones con terceros como es el caso de la
venta de cartera. Pero la disposicion ldgicamente ni prohibe ni excluye la
posibilidad de estas ofras operaciones que al igual que la reestructuracion de
cartera estaban antes de dicha ley y siguen siendo genéricamente
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autorizadas a las entidades financieras. La disposicion se limita en
consecuencia a sentar claridad sobre la posibilidad de quitas, pero ajustadas
a los principios de responsabilidad fiscal, por lo que no existe impedimento a
que las entidades financieras del Estado procuren cobijo en el articulo en

mencion para realizar operaciones similares.

El deudor moroso de una entidad financiera, entendido como consumidor
financiero y parte débil de la relacién, resulta ser frecuentemente como en el
caso del FNA, receptor de créditos otorgados en desarrollo de politicas
publicas (i.e. créditos educativos, créditos de vivienda, etc.). Asi las cosas, se
trata de un destinatario objeto de proteccion especial, de tal suerte que la
disposicion en mencion es producto de una ponderacidon de intereses
realizada por el propio legislador. En esta misma direccidon, no puede
soslayarse que el propio legislador, frente a la cesidon de derechos litigiosos
preceptua en el articulo 1971 del Codigo Civil que el deudor no serd obligado
a pagar al cesionario sino el valor que haya dado por el derecho cedido, con

los intereses desde la fecha en que se haya notificado la cesidon al deudor.

De esta maneraq, a fortiori debe entenderse que en otras relaciones paritarias
sobre esta misma materia, la institucién financiera debe observar en lo que
hace a la proteccion del patrimonio publico, cuando menos, Ia misma regla
que, por lo demds posee una misma base conceptual y no estd llamada a
variar en razén de las partes, sin perjuicio de casos especiales previstos por el

legislador, como el de la venta de cartera a CISA.

Es preciso resaltar que el articulo 25 de la ley 819 de 2003 autoriza dentro del
marco de la responsabilidad fiscal: (i) Las reestructuraciones de creditos; v (ii)

las condonaciones de intereses en su desarrollo.
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La reestructuracion de un crédito consiste en la accion de cambiar el plan de
pago de un crédito preexistente, alargando el plazo de los pagos, cambiando
la frecuencia de estos, rebajando los intereses o de cualquier otra forma
refinanciando el saldo. La Circular Externa 026 de septiembre de 2017,
incorporada a la Circular Bdasica Contable y Financiera y proxima a la
suscripcion del contrato, distinguid las variaciones a las condiciones pactadas
para créditos que no hubieren superado ciertas cotas de mora, a cuyos
cambios pactados les extendid el beneficio de no tratarlos como
reestructuracion!?’, reservando dicho fratamiento a la modificacion de

condiciones de créditos con otro perfil de siniestralidad y riesgo:

“1.3.2.3.3.1. Reestructuracion de Créditos

Para efectos del presente Capitulo se entiende por reestructuracion de
un crédito cualquier mecanismo excepcional, instrumentado mediante
la celebracioén y/o ejecucion de cualquier negocio juridico, que tenga
por objeto modificar las condiciones originalmente pactadas con el fin

1071 .3.2.3.2.1. Con el fin de permitirle al deudor la atencién adecuada de su obligaciéon ante el potenciall
o real deterioro de su capacidad de pago, las entidades podrdn modificar las condiciones originalmente
pactadas de los créditos sin que estos ajustes sean considerados como una reestructuracién en los
términos del subnumeral 1.3.2.3.3.1, siempre y cuando durante los Ultimos é meses el crédito no haya
alcanzado una mora consecutiva mayor a 60 dias para microcrédito y consumo; y 90 dias para
comercial y vivienda. Estas modificaciones podrdn efectuarse a solicitud del deudor o por iniciativa de
la entidad, previo acuerdo con el deudor. Estos créditos tendrdn las siguientes caracteristicas: // a. Las
nuevas condiciones deben atender criterios de viabilidad financiera teniendo en cuenta el andlisis de
riesgo y capacidad de pago del deudor sin que ello implique el uso excesivo de periodos de gracia. //
b. Su calificacién corresponderd a aquella que se asigne al momento de la modificaciéon de acuerdo
con el andlisis de riesgo de que trata el literal a. de este subnumeral y segun las instrucciones del presente
Capitulo y sus Anexos, y deberd actualizarse bajo los mismos principios. // c. Serdn objeto de monitoreo
especial por parte de la entidad. Sin embargo, una vez el deudor efectUe pagos regulares y efectivos a
capital e intereses por un periodo de 9 meses ininterrumpidos para microcrédito, 1 ano ininterrumpido
para consumo y de 2 anos ininterrumpidos para los créditos de las modalidades comercial y de vivienda,
el crédito podrd salir de este monitoreo. // d. Si el deudor incumple el pago del crédito bajo las nuevas
condiciones (30 dias de mora), se debe reconocer como una reestructuracion. // Las modificaciones no
pueden convertirse en una prdctica generalizada para regularizar el comportamiento de la cartera de
créditos. Adicionalmente las entidades deben: // a. Contar con sistemas de informacién que
permitan la identificacién y seguimiento de las operaciones modificadas, incluida la calificacién de
riesgo de las mismas, y // b. Establecer politicas y procedimientos especificos para la gestidén y
seguimiento de las solicitudes de modificaciéon de las condiciones de estos créditos, conforme a los
criterios anteriormente descritos.
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de permitirle al deudor la atencion adecuada de su obligacion ante el
real deterioro de su capacidad de pago. Adicionalmente, se
consideran reesfructuraciones los acuerdos celebrados en el marco de
las Leyes 550 de 1999, 617 de 2000, 1116 de 2006y 1564 de 2012 o normas
que las adicionen o sustituyan, asi como las reestructuraciones
extraordinarias. No se considerardn reestructuraciones los alivios
crediticios ordenados por leyes ni las novaciones que se originen en
eventos distintos a los antes descritos, aquellas previstas en el Articulo 20
de la Ley 546 de 1999, asi como tampoco aquellas modificaciones
originadas bajo los criterios del subnumeral 1.3.2.3.2.1.

Las reestructuraciones no pueden convertise en una prdctica
generalizada para regularizar el comportamiento de la cartera de
créditos y las mismas no podrdn fundamentarse en el uso excesivo de
periodos de gracia”.

La reestructuracion supone, en consecuencia, la variacion de las condiciones
financieras de un crédito ya existente que operan hacia el futuro, siendo una
figura distinta a la remisidon de la deuda o del capital y es ello lo que justifica la
segunda permision prevista por el legislador en el articulo 25 de la ley 819 de
2003, que autoriza las rebajas o condonaciones de intereses, 1o que plantea

una dificultad o imposibilidad frente a las remisiones del capital.

Sobre el punto, la Sala de Consulta y Servicio Civil no emitid una posicion
undnime, al indagdrsele si una entidad financiera de naturaleza especial

podria en algun caso condonar parte del capital adeudado.

En dicho caso, la posicion disidente contenida en el salvamento de voto
expresd que tal tipo de condonaciones no contempladas en la mencionada
ley, entranaban una violacién directa al articulo 355 de la Constitucion que
prohibe a las ramas u érganos del poder publico “decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado”,
de manera que las excepciones a esta prohibicion constitucional deberian

corresponder a los contratos a los que alude el mismo artficulo 355 o, en los
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términos de la jurisprudencia constitucional de la Corte Constitucional, al
cumplimiento de deberes del Estado que tengan sustento y fundamento en
una norma constitucional, lo que implica la necesaria mediacion de laley y el
gjercicio de la potestad reglamentaria: “(...) el tema de restructuracion de
cartera y los limites de la entidad estatal para realizarla se encuentran
consagrados en norma de rango legal, y no podria una aqutoridad
administrativa como la Superintendencia Financiera suplir, sustituir o modificar
lo establecido en la ley, en especial, en un tema de la importancia de permitir
donaciones de recursos publicos, sin perjuicio de entender la finalidad loable
que puede tener la entidad estatal, pero que de todas maneras, y por la

misma razon, requiere autorizacion legal™18,

La posicidon mayoritaria admitid la procedencia de la condonacidn de parte
del capital solo en casos extremos en los que no fuere posible sino la
recuperacion de parte del capital. Recuerda dicha corporacién que el
servidor pUblico posee una doble responsabilidad que se deriva de su calidad
de comerciante y de depositario de la confianza publica, de una parte, y de
la carga de ser un buen administrador de recursos publicos, de ofra. Por lo
cual, en dichos casos, debe obrar dentro de las directrices de la Circular
B&sica Juridica, supuesta su mejora, perfeccionamiento y adaptacion a las
particularidades de la entidad y la defensa del patrimonio publico. Esto
supone un pardmetro de “madxima diligencia y cuidado™ de los comités de

cartera:

“La Ley 1002 de 2005 claramente establece que el ICETEX es una
entidad financiera estatal, y las entidades financieras asi sean estatales,

108 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Salvamento de Voto del Consejero Edgar
Gonzdlez Lépez ala Providencia de 30 de Abril de 2018. Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2017-00027-
00(2329).
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al otorgar crédito pueden realizar todos aquellos actos juridicos
tendientes a recuperar la cartera tales como el cobro o la
reestructuracion de créditos, incluida la condonacion de intereses y de
quitas de capital, pues el desarrollo de su objeto incorpora todos
aquellos actos juridicos y actividades financieras que se relacionen
directamente con dicho objeto. (34)109

En este punto es preciso tener en cuenta que esta Sala ha dicho en
varias oportunidades que las entidades publicas al adelantar labores de
cobro deben verificar la relacién costo-beneficio y podrdn incluso
desistir de las gestiones a que haya lugar si resulta ser negativa para la
entidad, lo que a la postre se traducird en la extincion de la obligacion,
pues no puede sostenerse de manera irreflexiva que el Estado deba
efectuar el cobro de obligaciones a su favor cuando efectuados los
andilisis pertinentes se establezca que se va a generar un detrimento o
pérdida para el pafrimonio publico. (35)110

La finalidad ante todo consiste en la recuperacion efectiva de dinero
sin generar pérdidas para las entidades, es decir que el manejo y
mejoramiento de cartera debe ser eficaz y eficiente, con el fin de
obtener liquidez para las entidades.

Entonces, en eventos extremos puede ocurrir que una vez efectuadas
todas las gestiones posibles para la recuperacion de cartera, estas
arrojen como resultado que solamente se pueda recuperar parte del
capital adeudado, caso en que de manera excepcional y como ultima
ratio la condonacion de capital es viable siempre y cuando se efectue
en las condiciones generales del mercado financiero, y no verse sobre
la tfotalidad.

De ninguna manera las estrategias de recuperacion de cartera pueden
implicar la condonacion total del capital, pues se atentaria contra la
finalidad misma de esa estrategia pues por definicion lo que se busca
es obtener el pago de lo adeudado, asi sea en parte.

Ahora bien, en principio podria pensarse que con la condonacion de
capital se podria vulnerar lo consagrado en el articulo 355 de la
Constitucion ...

(...)

Empero, la Corte Constitucional ha senalado que tal mandato no es
absoluto, pues es deber del Estado apoyar diversas actividades y
oforgar incentivos si es imperioso para realizar una finalidad esencial del
Estado, siempre con fundamento en una norma o principio

109 (34) Ley 1012 de 2005. Articulo 4.
110 (35) Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Conceptos 2170 de 2013 y 2285 de 2016.
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constitucional y que no se trate de un acto de mera liberalidad, con la
finalidad de conseguir el bienestar general y el mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacidon del pais (36)111.112

El FNA en los antecedentes del contrato expreso:

“a) EIFONDO NACIONAL DEL AHORRO declara que todas las esfrategias
de recuperacion de cartera que emplea la ENTIDAD estdn armonizadas
con los preceptos normativos sobre la materia y en especial con los
lineamientos de la Contraloria General de la Republica que promueve
dentro de sus vigiladas el adelantar “una gestion efectiva tendiente a
la recuperacién de su cartera, en procura de favorecer en todo
momento los intereses de la entidad bajo la dptica de la relacidon costo-
beneficio”.

b)La Administracion del FNA, en busqueda de alternativas que, de un
lado, mitiguen el impacto financiero y operativo que le genera a la
entidad el manejo de las obligaciones judicializadas, y de oftro, le
permitan precaver la pérdida de viviendas de los dfiliados, llegd a la
conclusion de que la opcidn de mds aplicacion dentro del sector
financiero es la llamada venta de cartera, la cual permitira al FONDO
enfocarse en la colocacién y administracion de créditos, cumpliendo su
objetivo primordial que es hacer que mds colombianos tengan acceso
a una vivienda digna”.

El Tribunal no encuentra que los créditos cedidos, pese a su calificacién, se
enconfraban en la situacion limite descrita en la providencia citada del
Consejo de Estado, como se explicard mdas adelante. En estas condiciones, el
traslado de un beneficio de esta estirpe, que compromete en su amplitud
parte del capital del crédito cedido a un tercero distinto al deudor moroso o
a CISA, resulta violatorio de lo dispuesto en la ley orgdnica de presupuesto,
responsabilidad y transparencia fiscal citada, los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal, asi como del articulo 355 de la

Constitucion.

111 (36) Corte Constitucional. Sentencia C-027 de 2016.
112 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia de 30 de Abril de 2018. Consejero
Ponente: Germdn Alberto Bula Escobar. Radicacion nUmero: 11001-03-06-000-2017-00027-00(2329).
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4.8.3. El proceso contractual vy la evolucion en las versiones del SARC.

Segun se refleja en los antecedentes del propio contrato, el mismo es el
resultado de un proceso contractual mdas o menos extenso en el fiempo, en el

que con anterioridad a DISPROYECTOS, participaron otras entidades:

“d) Que el presente contrato se encuentra exceptuado de la aplicacion
del manual de procedimientos de contratacion ...

(..)

Sin perjuicio de lo anterior, y en aras de cumplir con los postulados de la
funcion administrativa, el VENDEDOR dio inicio a un proceso de
invitacion a ofertar el dia 02 de marzo y finalizando el 20 de abril de 2017
con aviso de NO adjudicacion declarando fallido el proceso de venta
de cartera vencida judicializada.

El 25 de abril del 2017 el VENDEDOR procedio a realizar invitacion directa
conforme el cronograma establecido en el documento de condiciones
de participacion. Dicha invitacion finalizé el 10 de mayo de 2017 con
aviso de NO adjudicacion declarando fallido el Proceso de Venta de
cartera vencida judicializada.

Como consecuencia de los procesos descritos en el presente literal el
VENDEDOR reqlizd invitacion a un nuUmero de inversionistas
determinados, mediante invitacidon a participar en el proceso de venta
de cartera judicializada por correo electréonico de fecha 12 de
septiembre de 2017, recibiendo en la fecha establecida por el
VENDEDOR propuesta formal de quien en el presente confrato se
denomina COMPRADOR el dia 24 de octubre de 2017".

Respecto del primer esfuerzo de venta, que los antecedentes del contrato lo
fijan entre el 2 de marzo y el 20 de abril de 2017, obran en el expediente sendos
memorandos de 6 y 7 de marzo'13, en donde se fijan las condiciones marco

de seleccion y del negocio proyectado.

113 Fondo Nacional del Ahorro. Memorandos 03-2303-201703070003697 del é marzo y 03-2303-
201703070003734 de la Vicepresidencia Financiera, suscritos por Milton Bustos Sdnchez, Vicepresidente
Financiero (E), dirigidos a Guillermo Rodriguez Esteves de la Vicepresidencia de Riesgos.
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El primero de ellos advierte en negrillas, desde el inicio:

“La Vicepresidencia Financiera recomienda al area de Riesgos, evaluar
la solicitud de una garantia que permita el cumplimiento del contrato,
teniendo en cuenta que se trata de una operacion con un plazo de 5
anos y que se solicitard un valor minimo de reintegro de la cartera objeto
de venta, lo que vuelve a ésta una operacion de crédito y por tanto se
genera un riesgo crediticio.

Serd HABILITADA |a oferta econdmica, cuando el OFERENTE demuestra
capacidad financiera, cumpliendo con base en la informacion
financiera suministrada por él, con por lo menos cuatro (4) de los seis (6)
resultados financieros minimos o mdximos exigidos por el FNA. En el
evento de no cumplir con el requerimiento la oferta serd declarada
como NO HABILITADA”.

En el segundo memorando se senala:

“Teniendo en cuenta que, en reunion sostenida con el drea de Riesgos,
se aclard que el comprador de la cartera objeto de venta, garantizard
el 100% del pago sobre el valor de la oferta, damos alcance a la
comunicacién 03-2303-201703070003697, emitida el 6 de marzo de
2017".

En este contexto, se fijaron como condiciones que debian cumplir los

oferentes, a evaluar desde el punto de vista financiero, so pena de ser

excluido del proceso de evaluacion, las siguientes:

INDICADORES FINANCIEROS REQUERIDOS

NOMBRE DEFINICION RELACION REQUERIDA VALOR
Utilidad Neta
ROE / > 5,00%
Patrimonio

RAZON CORRIENTE

Activo Corriente
/
Pasivo Corriente

\

RAZON DE
ENDEUDAMIENTO

Pasivo Total
/
Activo Total

IA

RAZON DE COBERTURA DE
INTERESES

Utilidad Operacional /
Gastos Financieros

\
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Activo Corriente > al 3% del valor del

CAPITAL DE TRABAJO = $ 2.220'000.000
. . Presupuesto
Pasivo Corriente
Activo Total
PATRIMONIO - 2 al 5% del valor del $3.700'000.000
. Presupuesto
Pasivo Total
| VALOR APROXIMADO: | | $ 74.000'000.000 |

En ese momento, al parecer, el FNA tenia en la mira, en lo que hace al perfil
de los oferentes, a la base de las exigencias de capacidad financiera y
actividad acorde con el objeto contratado, empresas vigiladas, como se

desprende de la explicaciéon sobre la elaboraciéon de los indicadores:

“Los anteriores indicadores se obftuvieron de calcular medidas de
tendencia central por diversos tamanos muestrales para las principales
cuentas de los estados financieros, obteniendo la Razén Corriente,
Endeudamiento, Cobertura de Intereses, Capital de Trabgjo vy
Patrimonio de las empresas que por la identificacion del ClIU, guardan
correspondencia con la actividad que se pretende contratar, estd
informacion fue consultada en la pagina de la Superintendencia de
Sociedades tomando las empresas que se encuenfran debidamente
registradas en la misma.

Con la informacion financiera requerida del ano 2015, se evaluard y
analizardn los anteriores indicadores financieros que sirven de referencia
para la verificacion del cumplimiento de la capacidad financiera del
proponente. Estos criterios de capacidad financiera no otorgan
puntaje, pero quien no cumpla con el valor requerido en cada uno de
ellos, no podrd ser habilitado y no continuard en el proceso de
evaluacion”. (Las subrayas corresponden al documento del FNA)

Para efectos de esta evaluacion se solicitaba informacion contable vy
financiera, incluyendo las notas, atestada por contador publico vy
debidamente dictaminada por el Revisor Fiscal con corte a 2015,
declaraciones fributarias, entre otfros documentos, asi como el
diligenciamiento de cuadros contentivos de la informacién financiera,
advirtiendo la posibiidad de que los oferentes pudieran participar

conformando un consorcio o unidon temporal y la regla para allegar y valorar
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la informacion en dicho caso.

En cuanto a la oferta econdmica, se determind que a las habilitadas dentro

del proceso se les asignaria los puntos decimales, sin aproximacion, mediante
la siguiente formula:

Puntaje Inicial de la Oferta = {{OC * 40%) * 50% + (Pl * 60%)} * 100

Donde:

OC = Porcentaje de oferta respecto al valor de la cartera bruta objeto de venta
Pl = Pago Inicial (sobre el OC)

La formula contenida en el memorando del 6 de marzo incluia un factor de

recuperacion de cartera y unos porcentajes distintos:

Puntaje Inicial de la Oferta = {{OC *OR) * 50% + (Pl * 50%)} * 100

Donde:

OC = Porcentaje de oferta respecto al valor de la cartera bruta objeto de venta
OR = Porcentaje de recuperacién asegurado (sobre el OC)
Pl = Pago Inicial (sobre el OC)

Dentro de los criterios de evaluacion econdmica se sentd el piso a la oferta, la
cual no podria ser inferior al 70% de la cartera bruta, ni el pago inicial, inferior
al 15%. Al tratarse de un concurso cerrado con cinco invitados, se establecid

un orden de elegibilidad y unos criterios de desempate:

“CRITERIOS DE EVALUACION ECONOMICA
e El puntaje se realizard con dos decimales sin aproximacion

e FEl porcentaje de oferta sobre el valor de la cartera bruta objeto de
venta no deberd ser inferior al 70%

e Porsu parte el pago inicial, tendrd que ser como minimo de un 15%

sobre el OC (porcentaje de oferta sobre el valor de la cartera bruta
objeto de venta)

Orden de elegibilidad
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Orden Condicion Puntaje
l. Mayor Resultado del puntagje inicial de la oferta 100
2. 2° Mayor Resultado del puntgje inicial de la oferta 95
3. 3° Mayor Resultado del puntaje inicial de la oferta 90
4 4° Mayor Resultado del puntagje inicial de la oferta 85
5 5° Mayor Resultado del puntaje inicial de la oferta 80
CRITERIOS DE DESEMPATE

En el caso de propuestas econdmicas en condicion de empate, se
tendran en cuenta los siguientes criterios de desempate para su
adjudicacion, en el siguiente orden:

. El oferente que presente el mayor porcentaje de pago inicial
respecto al OC

2. El oferente que acredite el mayor valor patrimonial al corte de
diciembre de 2015.

3. El oferente que acredite el mayor monto acumulado en
operaciones de compra de cartera durante los Ultimos cinco anos”.

perfil de la cartera objeto de venta:

“La base de cartera objeto de evaluacion consta de un total de 2.732
créditos judicializados que corresponden principalmente a cosechas de
los anos 2011, 2012 y 2013. Del total de los créditos objeto de venta, 1.924
(70,4%) estdn calificados en E y 808 (29,6%) estan calificados en D; estas
calificaciones tienen corte de enero 31 de 2017. El saldo total de capital
de los créditos objeto de venta es de $110.939 millones, con un valor
provisionado de $36.756 millones, lo cual arroja un saldo neto en libros
con corte a 31 de enero de 2017 de $74.183 millones.

CALIFICACION ‘ SALDO K ‘ % PARTIC VALOR PROV SALDO NETO

No.
CREDITOS

D $28.553.535.654 26% $5.710.707.131 $22.842.828.523 30,79%
E $82.386.042.893 74% $31.045.329.466 $51.340.713.427 69%
Total general | $110.939.578.547 100,00% $36.756.036.597 $74.183.541.950 100,00%

Con relacion a la concentracién por tipo de vivienda y por valor de crédito, el
62% corresponde a vivienda VIS, mientras que el 38% corresponde a vivienda
NO VIS, como se observa en la siguiente tabla:

VIS/ NO
VIS

SALDO K ‘

% PARTIC

PROVIS

SALDO NETO

PARTC. %

No.
CREDITOS

N $68.610.265.231 62% $23.026.971.801 | $45.583.293.430 61,45% 919
s $42.329.313.316 38% $13.729.064.796 | $28.600.248.520 38,55% 1.813
g:r"’:’a’ $110.939.578.547 | 100,00% | $36.756.036.597 | $74.183.541.950 100,00% | 2.732

En la descripcion de la base a evaluar se aportan los siguientes datos sobre el
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Por su parte las garantias reales de la base de cartera objeto de venta tienen
un valor total de $268 071 millones, que corresponden a los avalios comerciales
de los inmuebles actualizados con base en los indices de actualizaciéon del
Departamento Nacional de Planeacidn, informacion que fue suministrada por
la Divisidn de Cartera del FNA

En cuanto ala etapa judicial en la que se encuentran los procesos judiciales de
estas obligaciones, a corte de 31 de enero de 2017, se resume en la siguiente

tabla:
ETAPA # OBLIGACION SALDO DE CAPITAL

00. GARANTIA DEVUELTA 55 $1.618.953
ol. ALISTAMIENTO 59 $1.706.750
02. DEMANDA 651 $25.734.264
03. MANDAMIENTO 209 $8.645.344
EJECUTIVO

04. NOTIFICACION 893 $37.196.954
05. SENTENCIA 201 $8.399.486
06. LIQUIDACION 224 $9.087.349
07. MEDIDAS CAUTELARES 358 $14.281.229
08. AVALUO 32 $1.726.794
09. REMATE 30 $1.869.490
10. TITULOS 5 $99.165
1. TERMINADO 15 $573.800
TOTAL 2.732 $110.939.579

A los anteriores datos, el FNA les aplicd un conjunto de supuestos y
probabilidades con el pretendido fin de realizar la valoraciéon de la cartera
objeto de venta, apeldndose, ademds, segun se senala, a la politica de
recuperacion y cobranza vigente. De dicho documento, se destacan los

siguientes apartes:

“La metodologia utilizada para la valoracion de la cartera objeto de
venta, consistio en determinar los flujos posibles que se obtendrian, a lo
largo del tiempo, si se mantuviera esta cartera dentro de los activos de
la entidad. Para tal efecto, se simuld el comportamiento de esta cartera,
de acuerdo con la informacidn brindada por el drea de riesgos y las
politicas de recuperacion y cobranza del FNA.

(...)

Conclusiones

Después de realizar este ejercicio de valoracion se concluye que el
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Fondo Nacional del Ahorro, si mantuviera esta cartera hasta terminar su
ciclo de recuperacion, obtendria un monto nominal de $64.264 millones,
en condiciones normales de mercado y en un tiempo de hasta 14 anos
teniendo en cuenta el plazo restante de la cartera que se normalizaria.
La operacidn de venta de cartera propuesta contempla un plazo del
patrimonio auténomo de 5 anos, como lo informd el drea de riesgos de
la entidad, lo cual optimiza el tiempo de recuperacion frente a los 14
anos mencionados en el inciso anterior.

Se recomienda un pago inicial minimo del 15% sobre el valor en libros de
la cartera objeto de venta, porcentaje que se calculd teniendo en
cuenta la diferencia entre el valor presente neto de los flujos obtenidos
comparado confra en valor presente neto de estos mismos flujos con un
castigo del 20%

La venta de cartera le permitiria a la entidad contar con un flujo inicial
desde el momento que inicie la operacidn, mientras que en su gestion
interna tardaria cerca de 2 anos en recuperar este monto, de acuerdo
con la simulacion.

El porcentaje mdximo de sustitucion que se sugiere de acuerdo a las
politicas establecidas por el drea de riesgos y al resultado del valor de
recuperacion de la cartera objeto de venta, es del 10%.

En todo caso, la recomendacion de la Vicepresidencia Financiera de la
entidad es que el Fondo Nacional del Ahorro debe asegurar dentro de
los términos de la negociacidén, un valor de recuperacion en la venta
que como minimo garantice la recuperacion del valor nominal
obtenido en el presente ejercicio financiero”.

El Tribunal se abstiene de entrar a validar o a cuestionar la solidez tedrica del
estudio en sus componentes propios de las ciencias econdmicas, lo que
trasciende su especialidad y competencia, limitdndose a la valoraciéon factica

y juridica de la prueba.

En este sentido, se percata que, a la fecha del documento antes resenado,
ya se habian producido los dias 9 y 10 de febrero, dos de las opiniones juridicas
analizadas previaomente, las que de una parte oftorgaban un papel
protagénico al SARC, pero asi mismo advertian, asi sea en un plano muy
general, la necesidad de sujecidn del proceso contractual a los principios de

la funcidn administrativa y de la gestién fiscal.
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Este primer estudio de base que no fuvo variaciones significativas en los
esfuerzos de venta ulteriores, se ocupa de fijar las condiciones econdmicas
desde un dngulo estrictamente financiero -como se puede observar en los
apartes expuestos y corroborar mayormente en una lectura integral del
documento-, sin que dicho estudio haya involucrado o dedicado un espacio
especifico al andlisis de las variables fiscales del negocio proyectado, ni a los
principios de la funcidn administrativa, los que no son abordados
especificamente y cuya consideracion supone atender otros elementos de
juicio tanto para la fijacidon del precio como para la foma de decision que se
echan de menos, mds aun tratdndose de un negocio de tal envergadura y

estando de por medio la proteccion del patrimonio publico.

El estudio, como lo acreditan sus conclusiones, realiza un contraste de los
beneficios de la operacion frente a la gestion interna de cobranzas, lo que
hace con base en informacion estadistica, contable vy financiera,
acompanada de criterios probabilisticos y razones fundadas en las politicas a
la sazdén vigentes, todo lo cual, ciertamente, en un plano estrictamente
financiero podria bastar e invocarse como un elemento a favor de la

operacion.

No obstante, si se involucra la dimension fiscal y los criterios que delben orientar
la buena administracidon publica, el servidor publico no se encuentra en la
misma situacion que un empresario particular, pues a su andlisis debe agregar
otras consideraciones, como podria ser, entre otros: (i) El andlisis desde la
perspectiva fiscal de la eventual venta por un valor inferior al del capital; (ii)
La incidencia desde la perspectiva fiscal de tratarse de créditos con garantias
hipotecarias cuyo valor excedia en mucho el precio de base; (iii) el involucrar

en el andlisis costo beneficio, la ponderacion de los niveles de recuperacion

151

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

de cartera que se podrian alcanzar en caso de infroducirse mejoras a la
gestion interna, a partir de una revision de sus politicas, fallas y oportunidades
de mejora o su gestion externa a través de ofras alternativas; todo lo cual hace
parte de una gestion financiera y de resultados, fundada en la eficiencia, la
economiaq, la equidad, la valoracion de costos ambientales (Art. 267 C.P.) y los

principios que gobiernan la funcion publica (Art. 209 C.P.).

De otra parte, obran en el expediente las versiones del Manual SARC 34, 35y
36. La aprobacion de la version 34 fue abordada en la sesion de la Junta
Directiva N° 873 del 22 de junio de 2017, luego es posterior en el tiempo a esta

primera etapa de lo que fue el proceso de venta.

No obstante, dentro del informe de la Superintendencia Financiera se
encuentra una presentacion del comité de cobranzas de 2 de febrero de
2017, enla que se refleja la regla vigente para ese entonces y se consigna una

propuesta de reforma al SARC para entonces vigente:

7

Manual SARC fn
Politica de recuperacion de cartera

[

5.1.20.4.5. Politica Venta Derechos de Crédito o Derechos Litigiosos

ACTUAL PROPUESTA

La venta de los derechos litigiosos es una
herramienta de recuperacion de cartera en
donde un tercero le hace una oferta
econdmica (en dinero) al FNA por un
proceso juridico que la entidad adelanta en
contra de uno de sus deudores.

= El precio de venta del derecho de crédito,
cuando el valor del avalio comercial sea
igual o inferior al saldo total, sera minimo
el saldo capital y seguros.

= El precio de venta del derecho de crédito,
cuando el valor del avalio comercial
supere el valor del saldo total, sera el saldo
capital, seguros e intereses corrientes.

Condiciones:

* El precio de la venta del Derecho de
Crédito sera minimo el saldo del capital
de la obligacion.

* La oferta sera aprobada por el comité de
Cobranzas, Unico ente que podra tomar este
tipo de decisiones.
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Este primer antecedente dentro del proceso contractual, mencionado en el
contrato suscrito entre el FNA y DISPROYECTOS, que fue el arquetipo de los
esfuerzos posteriores de venta de la cartera que derivaron en la celebracion
del contrato bajo andlisis, no parece haberse ajustado al SARC para entonces
vigente y tal como se puede intuir incubd algunos defectos que se han
proyectado sobre el resto del proceso. Por tanto, su incidencia sobre la validez

del contrato debe ser analizada.

El contrato senala un segundo esfuerzo de venta de |la cartera por parte del
FNA a partir del 25 de abril de 2017 y hasta el 10 de mayo de 2017, en el que
el FNA cursé invitacion directa que se declard fallida con aviso de no

adjudicacion.

De este segmento del proceso se encuentra dentro del acervo probatorio el
documento CONDICIONES DE PARTICIPACION EN EL PROCESO DE VENTA DE
CARTERA HIPOTECARIA VENCIDA JUDICIALIZADA DEL FONDO NACIONAL DEL
AHORRO que define el alcance del proceso; las caracteristicas de la cartera
para la venta; las condiciones a tener en cuenta por los oferentes; el estudio
de las ofertas, y la suscripcion del contrato, incluyendo las obligaciones de las
partes y dentro de las del comprador, la de presentacion de garantias (entre
ellas la fiducia en garantia), el pago de la cuota inicial, el pago mensual y la
cldausula penal. Se incorporan al documento en mencion tres anexos, a saber,
el de indicadores financieros, el formato de la oferta econdmica y el anexo

procedimental.

Pese a tratarse de un documento mucho mds robusto, se mantienen en los

componentes propiamente del negocio las mismas orientaciones, con los
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consiguientes cambios de cifras, pues el corte de los saldos de las obligaciones
se hizo a 28 de febrero de 2017:

“Se trata de: CARTERA VENCIDA, JUDICIALIZADA DEL PRODUCTO DE LA
LINEA HIPOTECARIA, CALIFICADA COMOD, E1 YE2

(...)

No obstante, el nUmero de casos y valores relacionados podrdn variar
durante el desarrollo del Proceso de "Venta de cartera” hasta la
suscripcion del contrato respectivo, y se considerardn definitivos los que
se relacionen y consten en el contrato y sus anexos.

Por tanto, el FNA fija como valor de venta de la cartera el 70% del total
de la cartera judicializada, (que a febrero 28 de 2017 ascendia a
$104.461.244.296) valor que deberd ser pagado en la siguiente forma:

a) Un minimo de 15% del valor ofertado (que no puede ser inferior al 70%
del capital bruto), el cual deberd cancelarse al FNA dentro de los
cinco (5) dias calendario siguientes a la firma del contrato, mediante
fraslado de fondos a la cuenta que éste le indique. En caso de
incumplimiento del contratista del pago en el término establecido se
causard a favor del FNA el interés moratorio a la tasa mdaxima
permitida por la Ley, por cada dia de atraso en el pago de la misma
y hasta que se surta el pago, sin perjuicio de la aplicacién de las
demds sanciones establecidas en el presente documento y/o en el
confrato.

b) El saldo de la deuda hasta en sesenta (60) cuotas mensuales de
acuerdo con lo especificado en el presente documento”.

Ante la frustracion del proceso anterior, el FNA, segun se senala en los
antecedentes del contrato, realizd invitacion a un “*numero de inversionistas
determinados”, a participar en el proceso de venta de cartera judicializada,

por correo electronico de fecha 12 de septiembre de 2017.

Es en el marco de esta Ultima iniciativa que el contrato encuadra la recepcion

de la oferta por parte de DISPROYECTOS el 24 de octubre de 2017.

El Tribunal advierte un conjunto de inconsistencias en torno a la concurrencia

154

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

del comprador al proceso.

El FNA ha afiirmado que el proceso contractual iniciado el 12 de septiembre
correspondia a una invitacidon privada y, en los hechos de la demanda

plantea que DISPROYECTOS no fue invitada a dicho proceso:

“2.1.12. La sociedad Disproyectos no contd con invitacion para
participar en el proceso de compraventa de cartera vencida de
iniciativa del FNA, prueba de ello es que no existe en la correspondencia
de la entidad comunicacion registrada.

DISPROYECTOS, por su parte, con base en el texto franscrito del contrato cuya
redaccion dice haber sido impuesta por el FNA, senala haber sido invitada y

atribuye la falta de un registro por parte del FNA a su desorden administrativo:

“Al 2.1.12. NO ES CIERTO. FALSO DE FALSEDAD ABSOLUTA Y CARENTE DE
VERACIDAD la afirmacidn contenida en este hecho, pues en el contrato
suscrito entre las partes, que fue redactado de manera unilateral por la
demandante, en ejercicio de su POSICION DOMINANTE, ésta incluyd en
el aparte final del LITERAL C), que “...el VENDEDOR realizé invitacion a
un numero de inversionistas determinados...a participar en el proceso
de venta de cartera judicializada por correo electronico de fecha 12 de
septiembre de 2017, recibiendo en la fecha establecida por el
VENDEDOR propuesta formal de quien en el presente contrato se
denomina COMPRADOR el dia 24 de octubre de 2017. (...) Aseveracion
la que conduce indefectiblemente a concluir la irresponsabilidad y
desorden administrativo reinante al interior de la entidad demandante;
responsabilidad que no puede trasladar a la demandada”.

El FNA hace en el hecho citado una negacion indefinida que conforme all
inciso final del articulo 167 del CGP no requiere de prueba, pero podria ser
desvirtuada de haber existido invitacion formal por la parte Convocada como
destinataria de esta. Aquella, en el punto, no aporté con la contestacion de
la demanda la invitacidon que al tachar de falsedad absoluta el hecho,
pretende le fue formulada vy, busca desvirtuar el aserto invocando el
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antecedente citado del contrato, el que no es concluyente. Del texto citado,
no fluye que se haya cursado una invitacion formal en el correo referido del
12 de septiembre cursado a inversionistas determinados. Lo Unico evidente en
dicho antecedente respecto a DISPROYECTOS es que se recibid de dicha

entidad una propuesta formal el 24 de octubre.

Asume el Tribunal que el FNA no pone en duda que los funcionarios de la
época hayan tenido un acercamiento informal con alguno de los socios,
personas o intermediarios que promoverian la entrada en escena de
DISPROYECTOS, dando curso a la oferta proveniente de dicha entfidad, asi
como negociado y suscrito el contrato. Entiende en consecuencia que el
reparo se endereza a cuestionar la posible inobservancia de principios
rectores de la actividad contractual del Estado como los de imparcialidad,

objetividad y transparencia.

Este extremo del debate afloré en la declaracion de la sefora Adriana Rojas
Gonzdlez''4, que durante parte del proceso fungid como Vicepresidente de

Riesgos de la enfidad:

“DR. MONTOYA: Tengo una pregunta, doctora Rojas, recuerda usted si
Disproyectos fue invitada a participar del proceso de seleccion?

114 Al momento de la declaracién sefald trabajar para el FNA: “; mi nivel académico es profesional con
posgrado, maestria; actualmente trabajo en el Fondo Nacional del Ahorro como profesional grado 1.
(...) Trabajo en el Fondo Nacional del Ahorro nombrado en planta desde julio del ano 2002; dos anos
antes, fui trabajador en mision de la empresa. Actualmente, trabajé en la oficina juridica como
profesional del drea, en el grupo de asesorias y conceptos, llevo entonces este tiempo en la entidad, 22
anos mds o menos. (...) Actualmente trabajo en el grupo de asesorias, entonces, recibimos un reparto
de consultas juridicas de las dreas y se hace la revision de los aspectos juridicos, normativos de la
procedencia de la solicitud y se emite un proyecto de concepto para ponerlo a consideracion de la jefe
de la oficina juridica, quien es en Ultimas quien puede expedir ese tipo de actos administrativos, es decir,
la funcién se circunscribe a la proyeccidn de sustanciacién, digamos, de estos conceptos. (...) ...para la
fecha de suscripcion del contrato yo ejercia un encargo en la vicepresidencia de riesgos como
vicepresidente, y conoci parte de la etapa precontractual hasta la suscripcion del contrato, y
posteriormente de la ejecucién del mismo, hasta que estuve en el encargo de la vicepresidencia,
estamos hablando hasta el 2 de febrero del aho 2019".
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SRA. ROJAS: No, que yo haya enviado una invitacion a Disproyectos, no,
no lo recuerdo en el proceso de seleccion. Cuando el proceso de
seleccion yo no estaba a cargo, pero de la revision que en su momento
hice de los documentos, no recuerdo haber visto a Disproyectos en esa
relacion.

DR. MONTOYA: Esta era una convocatoria abierta?

SRA. ROJAS: Fue una convocatoria abierta que hizo el drea de
contratacion de la entidad en su momento.

DR. MONTOYA: Permitame corregirla doctora, segun los documentos,
esto era una convocatoria cerrada, no le parece llamativo eso? Que
obra en el expediente, por cierto.

SRA. ROJAS: Si, como le digo, fue el grupo de confratacion de la entidad
quien hizo la convocatoria, tengo entendido que publica, no podria
decirle si era una convocatoria cerrada, no sé. Fue el drea de
contratacion y como le digo, fue anterior a que yo llegara a la entidad,
no recuerdo”.

En los soportes que acompanaron el informe de la Superintendencia
Financiera de Colombia el Tribunal ha constatado la existencia de un conjunto
de siete invitaciones formuladas por el FNA el 12 de septiembre, sin que entre
ellos se encuentre relacionado como destinatario a DISPROYECTOS. Estas
invitaciones se formularon a COVINOC, CISA, GRUPO CONSULTOR ANDINO,
REFINANCIA, INVEREST, SISTEM COBRO y CREAR PAIS, bajo un mismo formato,

en el que se senalaba:

“El FNA ha decidido poner en venta la cartera vencida de créditos con
garantia hipotecaria que se encuentran judicializados mediante un
proceso competitivo que se llevard a cabo entre entidades que tengan
interés en este tipo de operaciones.

Esperamos realizar esta transaccidn durante el proximo mes de octubre
y conociendo la filosofia de (...)!"5, ponemos en su conocimiento esta

115 Cadainvitaciéon insertd en este aparte el nombre de la entidad a la que iba dirigida la comunicacién,
COVINOC, etc.
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decision con nuestra invitacion a participar en el proceso.

Es fundamental que las entidades que manifiesten su interés en
participar en el proceso destinen el equipo de frabajo necesario, con la
experiencia suficiente, para poder efectuar el andlisis de la cartera que
se ofrece en venta, en los tiempos que se establezca para tal actividad.
Esta invitacion no constituye una oferta de venta en firme y por lo tanto
no implica para la entidad la obligacion de aceptar ninguna de las
ofertas que se presenten.

Estaremos complacidos para presentarles nuestra propuesta para tales
efectos los esperamos el dia de (...)!" en las oficinas de Ila
Vicepresidencia de Riesgos ubicadas en (...)"

Ofras invitaciones identificadas obrantes en el proceso corresponden a
procesos de invitacion en esfuerzos previos de venta, aportados con motivo
de la diligencia de exhibicidon, donde tampoco figura que se haya
contactado a DISPROYECTOS. En efecto, hacia el mes de marzo de 2017
figuran invitaciones cursadas a FIDUAGRARIA, COVINOC, CISA, SISTEMCOBRO
y REFINANCIA. Hacia el mes de abril, figuran invitaciones a SISTEMCOBRO vy
ACKERMAN CONSTRUCCIONES, pero frente a esta Ultima invitacién solo figuran

las entidades antes citadas, dentro de las que no se cuenta DISPROYECTOS.

En cuanto a la propuesta formal del 24 de octubre referida en los
antecedentes del contrato, el Tribunal encuentra, ademds, que la misma no
obstante ser suscrita por el representante legal, no fue remitida en forma
directa por DISPROYECTOS, pues hizo parte de un documento adjunto a un
correo electréonico remitido por el senor Germdn Eduardo Manzanera que
refleja en su texto una participacion directa en la negociacion y que Adriana
Rojas, la destinataria del mismo, habria reenviado al Alejandro Avendano

Vasquez (su facsimil se recoge en el siguiente cuadro en dos columnas, en el

116 | gs invitaciones fijaban en cada caso el dia y la hora, siendo programadas en su totalidad entre el
dia 13y 14 de septiembre, vale decir, comenzando desde el dia siguiente de la misma.
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que se destacan los apartes correspondientes en amarillo):

De: German Eduardo Gaviria il.com]
De: Adriana Rojas Gonzalez Enviado el: martes, 24 de octubre de 2017 11:12 am.
Enviado el: Jjueves, 22 de noviembre de 2018 9:-36 2. m. ) fna.gov.co>
Para Alejandro Avendano Vasquez 21 o e m; Jaimy
Asunta: RV: PROPUESTA DISPROYECTOS LTDA erto Afanador Parra <JAfanador@ina.gov.co>
Datos adjuntos: 17-10-20 BALANCES Y RENTA DISEROS Y PROYECTOS paf; 17-10-23 CAMARA PROPUESTA DISPROYECTOS LTDA
COMERCIO CONTACT XENTRO.pdf; 17-10-23 CAMARA COMERCIO
PROYECTOS. pdf; 17-10-23 CERTIFICACION AVANTEL A CONTAC XENTRO.pdf; Dra. Adriana buenos dias.
17.10-24 CARTA OFERTA DE COMPRA pdf; DECLARACIONES DE RENTA
EDGAR pdf; DECLARACIONES DE RENTA MOISES.pdf, FOTOCOPIA CEDULA De acuerdo al compromiso y conversacién de ayer, adjunto envio el listado de documentos y oferta de
MOISES ESPINOSA pdf, FOTOCOPIA CEDULA REPRESENTANTE LEGAL pdf compra de la empresa Disefios y Proyectos del Futuro Ltda - Disproyectos Ltda Nit 830.017.544-0.

Quedo atento a sus comentaries y a la confirmacién de recibido.

Gonzalez
Cordialmonte;

sidencial Piso 3
=

fr'a iisiiasa Germén Eduardo Manzanera Gavirla
13810150 ext: 8450
AHORRO

Rojas Gonzalez

artes, 24 de octubre de 2017 02:21 p.m.
Anaya ; Milton Bustes Sanchez
‘CC:Jaime Alberto Afanador Parra

Asunto: RV: PROPUESTA DISPROYECTOS LTDA

Buenas Tardes Doctores
Un saludo cordial,

Con el presente me permito allegar documentos correspondientes a la firma Disefios y
Proyectos compafiia que presenta oferta para el proceso de venta de cartera.

Agradezco por favor su revision y comentarios en aras de poder realizar una reunién el dia de
mafiana con este inversionista.

Muchas Gracias por su atencién

Este registro de la intfervencion del del Senor Manzanera Gaviria agenciando
intereses de DISPROYECTOS ante el FNA, no concuerda plenamente con el rol
que dijo jugar en la declaracion rendida ante este Tribunal, en la que, si bien
reconocid una participacion en el proceso entendido en un sentido amplio,
insistentemente procurd situar su oérbita de actuacion en la relacidn que el

oferente que resultara ganador deberia entablar con una fiduciaria.

En efecto, el Senor Germdn Eduardo Manzanera Gaviria senald haber
trabajado primero como funcionario de FIDUAGRARIA y posteriormente como
freelance. Afirma que al ser dicha entidad invitada a conocer de la venta de
cartera del FNA, supuestamente FIDUAGRARIA tomo interés en participar en la
administracion fiduciaria de la cartera una vez fuera vendida, por lo que el
senor Manzanera inicialmente como funcionario y luego en forma
independiente participd en favor de dicha entidad con el objetivo de atraer

a la fiduciaria como clientes a posibles compradores de |la cartera del FNA:
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“Entonces, alli de esa manera efectivamente por ese confrato que llegd
a través de Oscar Cruz, que es hoy en dia una casa de cobranza, una
casa de cobro de cartera que se llama Contact Centro, precisamente
ellos hicieron llegar los papeles o la intencién de Disproyectos en su
momento, y por eso es que yo los conozco a ellos; y pues digamos que
tengo entendido, fengo conocimiento del negocio que en su momento
se realizd con el Fondo Nacional del Ahorro”.

El deponente precisd mds su papel y su relaciéon con el sefior Oscar Cruz, en

los siguientes términos:

“DR. ARIZA: [00:12:18] Cuéntenos un poco en detalle su participacion en
la etapa previa a la celebracién del contrato de venta de cartera que
se celebré finalmente enfre el Fondo Nacional del Ahorro vy
Disproyectos, es decir, me refiero a lasetapas previas, a los
acercamientos, qué rol jugo usted ahi exactamente?

SR. MANZANERA: [00:12:45]El rol que yo jugué fue como funcionario de
la fiduciaria, como le digo, a nosofros el Fondo Nacional del Ahorro,
dado un contacto que hizo la Fiduciaria Agraria en su momento, en esa
reunion manifesto el interés de hacer la venta de cartera hipotecaria.
Precisamente, como mi funcion denfro del contrato que tenia con la
fiduciaria era conseguir inversionistas, precisamente que estuvieran
interesados en ciertos negocios que pudiera administrar la fiduciaria, me
llamaron a mi, nosotros fuimos y nos reunimos y bdsicamente el Fondo
Nacional presentd su intencion y todo un modelo o un esquema de
negocio que ellos tenian, en donde ellos ya tenian determinado, donde
la fiduciaria obviamente iba a tener una gran participacion
como administradora, que era la idea. Entonces, alli fue donde empezd
mi gestidn para buscar un inversionista, yo conoci a Oscar Cruz por una
persona, con un amigo en comun que teniamos, a mi me presentaron
a Oscar Cruz, y en sumomento con Oscar Cruz, hicimos un trabajo para
conseguir precisamente un inversionista, dado que él ya tenia también
la experiencia en esa compra de cartera y en esos manejos, porque él
se dedica a ello. De alli salié un primer interesado que fue
Construcciones Ackerman, si mi memoria no me falla, después una
comisionista de bolsa también se vio muy interesada en el manejo,
también le hizo una propuesta al fondo en su momento, que esa
comisionista es Global Security, ellos también estuvieron alli; y por
Ultimo, Oscar Cruz presentd a Disproyectos, y bdsicamente la relacién
con ellos fue: mire, estas son las condiciones que coloca el fondo. Ellos
han hecho una oferta directamente al fondo y propusieron que dentro
de su manejo Fiduciaria Agraria era la que iba a ser, obviamente la
gestion y administracién de la cartera, de acuerdo a lo que en su
momento habia manifestado el fondo que estaba interesado que fuera
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una fiduciaria intermediaria, y en ese momento, se llevd un proceso de
oferta por parte de Disproyectos; y una vez aceptada por parte del
fondo, entrd la fiduciaria a ceder el contrato con Disproyectos y hacer
la administracion.

(...)

DR. ARIZA: [01:11:02] Expliqueme entonces un poco mdas, si bien no
analizé la capacidad de la experiencia de Disproyectos, qué andlisis fue
el que realizé usted con respecto a la experiencia de estas personas,
dentro de esas el doctor Moisés, y quién es el doctor Moisés?2

SR. MANZANERA: [01:11:25] Yo conoci al doctor Moisés Espinosa,
precisamente como le manifiesto a través de Oscar Cruz. Oscar Cruz me
presentd a Moisés, me dijo que efectivamente él, y en este momento se
me escapa el nombre de las otras dos personas, pido excusas, me
acuverdo mds de Moisés, porque con él tuve de pronto mds
acercamientos, con ély con Oscar Cruz, puntualmente. El fue el que me
presentd, me dijo venga, mire, le presentd a Moisés, él estd interesado
en el tema, le parecié atractivo el negocio, él es abogado,
efectivamente él ya conoce el tema. Entonces en ese sentido, como le
digo, mi funcién fue decirle bueno, mire, de acuerdo a lo que hemos
hablado, en su momento mire, estas son las condiciones, el Fondo
Nacional del Ahorro, basicamente ha manifestado que estd vendiendo
su cartera. Una fiduciaria denfro de esas exigencias es que haga la
administracion, estas son las condiciones del negocio: cuente con
Fiduagraria, como lo mencioné ahorita, y si estdn interesados en
presentar la propuesta, estd en sus manos. Claramente presenten la
documentacion, todos los requisitos para la compra, y si el Fondo
Nacional del Ahorro acepta, digamos que ahi hacemos el proceso con
Fiduagraria para ver si es viable la administracion por parte de ellos. Y
bueno, afortunadamente se dio el negocio”.

En respuestas posteriores aclara que el FNA no le solicitdé a la FIDUCIARIA

buscar un inversionistall’, ni le ofrecid algun pago por ello''® y que asi mismo,

117 DR. ARIZA: [00:17:02] Y a la fiduciaria le encargaron o le solicitaron buscar inversionistas para comprar
esa cartera, segun le entiendo? // SR. MANZANERA: [00:17:19] Tanto como encargar, no. Digamos que
era mas un interés de la fiduciaria, porque veia que era un negocio interesante, de la cual en su
momento la fiduciaria ya tenia conocimiento por otros patrimonios auténomos que administraba.
Entonces, a la fiduciaria le llamaba la atencidon el negocio, por eso la fiduciaria, como quien dice, tenia
esa intencion de hablar con el fondo, pero que haya una instruccion de: ayudeme, no; ellos tenian una
convocatoria abierta, ellos de hecho, a tfodas sus casas invitaron a muchos, tengo entendido,
porque eso fue lo que manifestd en su momento el doctor Guillermo, sino que a nosotros nos interesaba
como fiduciaria el negocio. Por eso salimos a buscar a algun inversionista que estuviera interesado y
hacer la gestion que me correspondia como contacto comercial, para buscar ese inversionista que
estuviera inferesado.

118 DR, ARIZA: [00:18:21] Es decir, para que haya absoluta claridad, a la fiduciaria no le ofrecieron el pago
de una comisién o algo similar por encontrar a ese inversionista? // SR. MANZANERA: [00:18:33] No, no
senor.
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el comprador tenia libertad de contratar a ofra fiduciarial'?. Asi mismo, que la
presentacion realizada por él de DISPROYECTOS a FIDUAGRARIA fue posterior
a su desvinculaciéon como funcionario'20, negocio por el cual recibia aun a la

fecha de su declaracidon una remuneracion’?!,

El Sefior Oscar Ricardo Cruz Sdnchez mencionado por el Sefior Manzanera
como quien intermedid en la vinculacion de DISPROYECTOS, en la declaracion
rendida en el curso de este proceso senald ser el operador de la cartera
comprada por DISPROYECTOS'22 vy, respecto al papel que él jugd en el
contrato y de las circunstancias como DISPROYECTOS concurrio a ofertar, hizo

las siguientes declaraciones que se concatenan, asi:

“(...) mi actividad dentro de ese proceso fue a fravés del sefior German
Manzanera, que me contactd para.. Germdn Manzanera era el
comercial de Fiduagraria, entiendo habian sido invitados en el proceso
y él me contactd para conseguir potenciales compradores de la
cartera, en ese orden de ideas se acompand al senor Germdn y se
le presentaron unos posibles candidatos de compra, si, en ese orden de
ideas, pues esa fue mirelaciéon en ese proceso, no es negociacion, sino
en la presentacion de algunos posibles compradores. (...) Logramos

119 DR. ARIZA: [01:04:15] Yo tengo un par de preguntas para el sefor Manzanero. La primera es que nos
aclare, en cabeza de quién radicaba la escogencia de la fiduciaria como administradora de esa
cartera, segun lo que usted nos dice, recaia eso en cabeza de Disproyectos o del Fondo Nacional del
Ahorro, o cémo era esa escogencia? // SR. MANZANERA: [01:04:50] El comprador o inversionista era libre
de escoger la fiduciaria de su preferencia.

120 DR. ARIZA: [00:19:49] Usted tuvo qué participacion en la celebracién de ese contrato entre la
Fiduciaria y Disproyectose // SR. MANZANERA: [00:19:57] Ninguna, porque yo era externo en ese
momento. Cuando se firma ese contrato, yo ya soy externo, entonces, digamos que yo presento a
Disproyectos como la persona interesada, y ya la fiduciaria es la que se encarga de hacer foda la
contratacion, cerrar y hacer el vinculo contractual entre la fiduciaria y Disproyectos.

121 DR. ARIZA: [00:21:56] Esa era parte de lo que usted menciona de conseguir negocios y recibir una
comision a cambio? // SR. MANIANERA: [00:22:11] Por parte de Ila Fiduciaria Agraria. // DR.
ARIZA: [00:22:14] Es decir, le pagaron a usted una comision por haber presentado a Disproyectos para
este negocio? // SR. MANZANERA: [00:22:25] Si senor, de hecho, en este momento yo por parte de
Fiduagraria sigo recibiendo unos recursos, precisamente porque el contrato todavia sigue en pie y sigue
siendo administrado por la fiduciaria.

122 soy el operador de la cartera que se comprd al Fondo Nacional del Ahorro a través, inicialmente
confrato directo con Disproyectos, después cedido al Patrimonio Auténomo Disproyectos de Fiduagraria.
(...) Yo hago la labor hacia finales del mes de noviembre, desde el 07 de diciembre mds o menos, creo
que empezamos la operacion, iniciamos operacidn de recuperacién de la cartera con un contrato que
se firmd inicialmente, como les mencioné, directamente con Disproyectos y que posteriormente fue
cedido al Patrimonio Auténomo Disproyectos de Fiduagraria, en el mes de febrero mds o menos del 2018.
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presentar a dos de los candidatos, uno era la Constructora Akerman, si
no estoy mal, el nombre era Akerman, Disproyectos y se acompano al
senor Germdn con una empresa que se llama, espere recuerdo el
nombre, es Global, no me acuerdo, Global Security, bueno, es una casa
de bolsa, si, que se llama Global, el nombre exacto no lo recuerdo en
este momento. (...) ... yo acompané al senor Germdan Manzanera a
una presentacion en las instalaciones del Fondo Nacional del Ahorro, Ia
fecha aproximada podria haber sido abril del 2017 o algo asi, donde el
senor vicepresidente de riesgo, no recuerdo el nombre, qué pena con
ustedes, del momento hizo la presentacion del portafolio que estd
objeto de venta. (...) se mencionaba que se habia autorizado la venta
de una cartera, que eran creditos hipotecarios, que fenian una
calificacion, creo que era D y E, si no estoy mal, el portafolio, y que se
daba, que el precio de venta era 75, 70% sobre el capital y las
condiciones de compra que se estaban como solicitando,
bdsicamente. (...) ... el senor Manzanera me contactd por tener el
conocimiento de mercado de compras de cartera, asesorar y conocer
en el mercado el negocio por mi antecedente, como les mencioné,
vicepresidente comercial y gerente general de Sistemcobro, que nos
caracterizamos en el mercado como negociadores O COmMO
operadores y compradores de cartera en su momento (...) Marzo, abril,
mayo del 2017, fecha exacta no recuerdo exactamente, pero fue
cuando se estd en el proceso de la venta del fondo”.

El Sefor Oscar Cruz reconocié no haberse presentado como proponente al
proceso por no contar con la capacidad financiera necesarial?? y, al ser
indagado por qué razén y a quien conocia en DISPROYECTOS menciond a
Moisés Espinosa y a nadie mas dentro de esa entfidad'?4; sin embargo,
reconoce haber planteado el negocio a dicha sociedad y haber convenido
como reconocimiento a su gestion, obtener el cardcter de operador en caso

de prosperar el respectivo negocio, como en efecto ocurrio:

“DR. MONTOYA: Me podria senalar usted en términos generales, scudl

123 pR. MONTOYA: s;Por qué Contact Centro no se presenté2 // SR. CRUZ: Porque no tenemos la
capacidad financiera de compra, no teniamos cédmo cumplir con los requisitos que el mismo Fondo
habia establecido para un posible comprador.

124 pR, MONTOYA: 3Cémo conocid usted de la existencia de Disproyectos? // SR. CRUZ: Disproyectos, yo
conozco, digamos en el relacionamiento comercial que tengo, Disproyectos uno de los socios, el doctor
Moisés Espinosa, yo lo conozco, él ha sido asesor de compradores de cartera 'y demds y se contactd, si
él conocia o si les interesaba el negocio.
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fue su conversacion con Disproyectos para comentarles de la existencia
de este negocio?

SR. CRUZ: Claro, como agente, como yo me considero un agente
comercial externo para varios clientes, yo me especializo en compra y
venta de cartera, para eso estdn las referencias que se pueden
soportar, Disproyectos tenia unas condiciones por ser constructor, como
inicialmente también se presentd al senor Akerman o la Constructora
Akerman, de la cual, como le menciono la fiduciaria logro establecer
qué podia ser un potencial comprador y asimismo fue que se presentd
en el Fondo.

DR. MONTOYA: Okey. Cuando usted habla de agente comercial, zusted
0 su empresa recibio algun pago por parte de la Fiduagraria?

SR. CRUZ: No, senor, mi condicion era que si yo lograba, como sucedio
con Disproyectos, si yo lograba, si logramos establecer que se diera
la negociacidn y salia a feliz término, pues me ofrecia como el operador
de la cartera.

DR. MONTOYA: Eso era lo quele iba a preguntar inmediatamente,
pero solamente para especificar, susted tenia un acuerdo previo con
Disproyectos en el sentido de que si Disproyectos adquiria la cartera,
usted la iba a operarg”

El Senor Moisés Espinosa Rodriguez, aludido en las anteriores narraciones
transcritas, quien ademds reconoce haber sido socio de DISPROYECTOS'25 y lo
seguia siendo incluso al momento de su declaracion'?s, dio en el transcurso del

proceso su propia version de los hechos:

“DR. ARIZA: Muy bien. sUsted tuvo alguna participacion en la
etapa precontractual o en la ejecucion del contrato de compraventa
de cartera celebrado enfre el Fondo Nacional del Ahorro vy
Disproyectos? (...) Por favor, cuéntenos, scudl es esa participacion? Y si
quiere, primero, refiérase ala etapa precontractual, posteriormente ala
etapa de ejecucion del contrato, por favor.

SR. ESPINOSA: Bueno, la etapa precontractual, como lo die
anteriormente, dentro de mis especialidades estd el tema de manejo

125 DR. ARIZA: Bien. sTiene algun vinculo o alguna relacién con Disproyectos S.A.S2 // SR. ESPINOSA: En su
momento si, fui socio de Disproyectos. // DR. ARIZA: sEso para cudndo fue?@ //SR. ESPINOSA: Para el 2017
hasta comienzos de este ano.

126 DR, ARIZA: Bien, una pregunta, usted menciond haber sido accionista de Disproyectos, gverdad? //
SR. ESPINOSA: Si, senior, si, senor, yo las tengo ahorita p, o seq, ya no, no asisto a reuniones de Disproyectos
ni nada, en ciertas situaciones los asesoro, las tengo prometidas en venta a una persona, que no viene
al caso aqui el negocio. // DR. ARIZA: Pero ssigue siendo accionista entonces en la fecha? // SR.
ESPINOSA: Pues bueno, si, en cierta forma si, no he asistido Ultimamente a las cesiones de Disproyectos,
ni reuniones, ni nada. (...) DR. MONTOYA: Usted nos podria decir, 3a cudnto asciende su participacion
accionaria en Disproyectose // SR. ESPINOSA: 4%.
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de cartera, manejo de cartera lo vengo ejerciendo a nivel profesional
desde el ano 97, cuando inicié labores en cobranzas en el drea de
cartera y en otras entidades en las cuales he trabajado, conoci al sehor
en su momento, Oscar Ricardo Cruz Sdnchez, con quien tuvimos varios
vinculos, en su momento contractuales de compra o venta de cartera.
Pero, pues al detalle él sobre el 2017, sobre julio yo creo, junio o julio
me comenté de una venta masiva que se iba a ser de cartera, no me
comento en ese momento exactamente qué cartera iba a ser, porque
él me dijo va a salir un paquete grande de cartera, pero hasta tanto no
lo determinen bien no le puedo decir cudl es el originador, yo le dije
pues téngame pendiente por si se llega a hacer alguna negociacion o
por si efectivamente necesitamos ubicar algun comprador, él me dijjo
que efectivamente, que estaban mirando ese tema. Ya, yo creo que
(en) agosto, septiembre me volvié a contactar, me comenté que habia
tenido un proceso de enajenacion, pero que no habia sido
fructifero, inclusive me comentd que ese proceso, si no estoy mal, lo
habian tratado de hacer hasta con Central de Inversiones, entidad con
la cual yo trabagjé, le dije no creo que lo hagan porque compran
demasiado barato, entonces ya si me planteo el negocio, pero de
manera muy general, me dijjo son alrededor de 2100 obligaciones,
tienen un precio de tanto, se vende al tanto por ciento de capital, le
dije déjeme, yo busco a ver con quién se podria negociar esa cartera,
porque el porcentaje estd bastante alto de acuerdo a los que
se manejan en la costumbre comercial de venta de carteras. Me puse
ala tarea, ubique parte de los inversionistas que yo manejo y pues varios
me dijeron que no, hasta que uno me dijo mire, hable con
tales personas, que esas personas si les puede estar interesando el
negocio de cartera, esas personas a la larga resultaron ser los socios de
Disproyectos y en su momento también quienes eran los propietarios de
Disproyectos, estas dos personas que eran propietarias de ese proyecto
dijeron mire, no nos interesa, les vendemos la sociedad y ustedes
compran la cartera, dentro del negocio, yo les dije, perfecto, yo como
estructurador del negocio lo que es la costumbre comercial cobro una
comisién, no la paga el vendedor, porque en estos casos nunca pagan
los vendedores, sino pagan los compradores, ahi fue donde se generdé
también mi relacién con Disproyectos, me dijeron no le pagamos, pero
haga parte del negocio. (...)] Comenzamos a hablar con Oscar Cruz,
después nos presentaron a todo el tema que era con la fiduciaria
inicialmente, donde aparecid en el escenario el sefior Germdn
Manzanera y don Oscar Ivdn Gutiérrez, persona que también conozco
y que conoci desde el ano 2003 (...) ellos nos comentaron y ya nos
dijeron que el negocio era con el Fondo Nacional del Ahorro, ya nos
especificaron el nUmero de obligaciones, cudles eran los valores de
venta, no nos explicaron valores porque dijeron y es lo comun que se
manejan estos temas de cartera, los valores se determinan es a las
fechas de corte que establecen las entidades vendedoras, el que
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vende en cartera es el que dice con qué fecha de corte vende su
cartera y ahi es donde se tasa, nos determinan que toda la cartera era
hipotecaria, que estaba judicializada, que también Ila cartera
estaba calificada en E y castigada (...) ...yo recuerdo que se hizo
alrededor de una o dos reuniones con ellos, en las cuales se
les preguntaba por la calidad del Fondo y por mi conocimiento directo,
por qué no estaban negociando directamente con Cenfral de
Inversiones (...) ... ya después, si nos presentamos con Fondo Nacional
del Ahorro en una reunién, me acuerdo informal, en esareunion
estuvieron varios funcionarios del Fondo, me acuerdo, si, que estuvo en
esa reunion el senor, si no estoy mal es Jaime Afanador, el apellido, si'lo
tengo tfotalmente claro que era el vicepresidente juridico, estuvo la
senora Adriana Rojas, que era la vicepresidente de riesgos, estuvo la
senora Constanza Guzmdn que era abogada a la vicepresidencia
riesgos y alla nos presentaron el negocio, cudl era la venta de cartera,
qué era lo que iba a ser, eso fue ya como septiembre, octubre del 2017.
(...) ya de ahi nosotros estructuramos la oferta, la presentamos, los
valores que nos dieron y asi quedod inclusive consignado y se desprende
del confrato, los valores en cierta forma eran aproximados y por €so en
el contrato, me acuerdo fanto que se dice tantas cuotas semestrales de
X valor, pero la Ultima tiene un qjuste y por qué tendria esos ajustes,
tendriac una razén de ser por el tema de las sustituciones que
podian inclusive aumentar o disminuir obligaciones. Presentamos
la oferta, la primera fue de vuelta, digdmoslo asi, no fue rechazada
como tal, sino nos dijeron, tienen que ajustarse a los pardmetros que
nosofros estamos estableciendo, es decir, la forma de pago, el plazo y
la aceptacién de las instituciones, de los procesos y demds, se ajusto la
oferta de acuerdo a las observaciones que nos hicieron, llegé la
aprobacion, la aprobacién, sino estoy mal, llegé suscrita por la sefora
Adriana Rojas, que era la vicepresidente de riesgos del Fondo,
comenzamos a estructurar la operacion, se tenian ciertos recursos
econdmicos en Disproyectos, otros toco salir a conseguirlos para cubrir
la cuota, porque se iba a venir la cuota, y denfro de la estructuracion
que se hizo también se aceptaron todas las garantias que pedia el
Fondo, digdmoslo asi, esa parte toda fue la parte precontractual, si.
Inclusive en una de las reuniones que se hizo alld en la vicepresidencia
de riesgos, la vicepresidenta Adriana Rojas me pregunto directamente
ami ... (...) y le expliqué cudles serian los rangos y como se iba a
parametrizar la cartera denifro de nuestra vision para cobranza de
cartera. (...). Ahi, digdmoslo asi, termind la parte precontractual, donde
se aclararon dudas, se mandd el contrato por parte del Fondo Nacional
del Ahorro, nos lo entregaron en PDF inscrito, las observaciones no las
podiamos hacer, lo normal que se hace en un documento Word que
uno hace el comentario, teniamos que llevarles el contrato, me
acuerdo tanto que dijimos, hagamos, una mesa de trabajo en el Fondo
Nacional del Ahorro, si, para de una vez conciliar las cldusulas, qué es lo
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va aqui, qué es lo que va acd, expliquemos las cldusulas y demdas.
Dentro de todo ese proceso y por la magnitud del contrato, también se
le preguntd al vicepresidente juridico, al doctor Afanador y a la
doctora Adriana Rojas si esto requeria de aprobaciones previas, de
instancias superiores y siempre nos dijeron y bajo ese principio siempre
actuamos, de que tenian absolutamente todas las facultades para
hacerlo de manera directa. De eso también (...) tengo conocimiento
que tfodas las entidades dentro de sus manuales tienen la venta de
créditos, porque es una forma de circularizar esos créditos que son
castigados, que ya han salido de sus estados financieros, de sus asientos
contables y volverlos un activo liquido porque los tienen como activos
improductivos y de alto riesgo, entonces, pues ahi'y bajo la seguridad
que ellos nos daban, de que contaban con todas las autorizaciones,
capacidades y demds, tanto legal como estatutariamente dijimos,
perdénenme la expresion, vamos para adelante en el negocio, esa fue
la parte confractual en la que estuvimos.

Frente a otras preguntas, el Senor Espinosa dio nuevos detalles que merecen
transcribirse in extenso:

“DR. MONTOYA: ;Usted entré a formar parte de Disproyectos por
invitacion de alguien en particular?

SR. ESPINOSA: Cuando, como lo mencioné inicialmente, cuando se
estaba estructurando el negocio, si, como Oscar Ricardo conocia en
estructuracion de este tipo de negocios lo presenté, tanto a quienes
eran los duenos de Disproyectos como a los nuevos accionistas, que
estuvimos sentados, miramos, ellos lo que me dijeron es, haga parte del
proyecto, cierto, para que, digdmoslo asi, usted trae el negocio, no le
vamos a dar una retribucién econdmica, si no usted se va a futuro,
mejor dicho, evaluelo cémo le iria mejor, si ahorita o a futuro y demas,
en Ultimas coincidimos y dijimos pues hagamos participacion y ahi fue
donde me vinculé.

(...)

DR. MONTOYA: Okey. Esas reuniones que se celebraron en la etapa
precontractual, que usted menciond que fueron aproximadamente
dos meses, sse produjeron antes de que usted fuera socio de
Disproyectos?

SR. ESPINOSA: Si, hubo unas antes y unas después.

DR. MONTOYA: Si, no, pero me refiero a la etapa precontractual en la
mayoria, 3de acuerdo?

SR. ESPINOSA: O seaq, si, doctor, me refiero a que unas antes, en la
precontractual unas antes de ser socio y en la precontractual ya unas
siendo socios.

(...)

DR. MONTOYA: Hubo algun tipo de acuerdo entre, usted en ese
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momento, cuando el senor Cruz lo contactd, ya era socio de
Disproyectos, no zciertoe

SR. ESPINOSA: No, no, no.

DR. MONTOYA: Usted en ese entonces era un tercero de Disproyectos
porlo que me acababa de responder, entonces, cuando el senor Cruz
lo contacta a usted, zusted como se contfacta con las personas de
Disproyectos y con quién se contacta usted?

SR. ESPINOSA:... con quién(z), o sea, Oscar Ricardo Cruz, me dice se
estd vendiendo un paquete de cartera, por qué me dice va a salir,
porque tenian un procedimiento previo que estaban haciendo en el
FNA, asi nos lo dijo él, después fue cuando nos dimos cuenta que era
que estaban en el proceso de venta de cartera, él me explica, me
dice van a salir, son alrededor de 2.100 obligaciones, todas
hipotecadas, todo es judicializadas, me dio otros pormenores que lo
que uno pregunta, bueno, qué tipo de crédito son, si son en pesos,
UVR, donde estan las garantias, me dijo a nivel nacional, me dijo usted
puede tener clientes para ellos, yo le dije, espéreme yo miro.

En ese tiempo yo estaba asesorando a dos empresas grandes del
sector inmobiliario, no son reconocidas, pero son grandes por sus
inversiones, una es Buenas Raices, la otra en ese tiempo... que ya
cambid a Logismed, yo le dije a los socios, yo los asesoraba a ellos, yo
les dije a ellos que habia esa posibilidad de negocio, lo miraron y me
dijeron no, no vamos en el negocio.

Después, a través de un amigo, me presentaron a Edgar Garcia y a
Sergio Trujillo, les dije tenemos este negocio, es un buen negocio,
independiente del precio de venta que tienen estipulado, porque eso
sime lo dijo elhombre, no lo bajan del 70% del capital, dan plazos para
pagar, ellos fueron, revisaron, digdmoslo asi, sus numeros, miraban, yo
les presenté en su momento un esquema de trabagjo, después me
volvieron a contactar, Edgar Garcia directamente me contratd, nos
reunimos con Sergio y con los socios de Disproyectos, si, Edgar Garcia...
(Interpelado)

DR. MONTOYA: Perdon. Sergio, squién?

SR. ESPINOSA: Sergio Andrés Triguillo (Trujillo) Velazquez, que es socio
de Disproyectos, que tiene el 48, Edgar Antonio Garcia Gamez que
tiene el otro 48, ellos después me contactan y vamos a hablar con los
duenos de Disproyectos, si, porque nosotros tenemos una plata, aqui
estd la empresa, lo primero que yo le dije bueno, la empresa qué es,
tiene que estar totalmente, discUlpeme la expresion, esta es una
expresion que yo utilizo coloquialmente, tiene que estar inmaculada,
fiene que estar totalmente limpia, no tiene que tener incumplimiento
ni demds porque se va a contratar con el Estado, les van a hacer a
fodos en su momento, les dije les van a hacer a todos su revision de
Sarlaft, absolutamente todo... (Interpelado)

(...)

DR. MONTOYA: O seaq, pero usualmente cuando uno habla de
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accionistas que fienen entre todos el 100%, pues esos son los duenos,
me gustaria que me aclare eso, por eso la interrupcion

SR. ESPINOSA: Si, doctor, le entiendo y me explico, porque esto lo que
dije también al comienzo de mi intervencion, vamos y hablamos con
los socios de Disproyectos, les decimos, a este hegocio los dos senores
que eran duenos de Disproyectos, cierto, don Jaime y la senora Miriam
dicen mire... (Interpelado)

(...)

SR. MUNEVAR: Podria darme los nombres completos

SR. ESPINOSA: Jaime Rodriguez Cristancho y Miriam, ella si se me olvida
el nombre, pero eso estd ahi en la inicial... (Interpelado)

(...)

SR. ESPINOSA: Ellos eran los iniciales accionistas de Disproyectos, la
senora Miriam, inclusive ella estuvo en una reunién alld, porque era
cuando se estaba hablando con ellos, para que ellos también, mejor
dicho, la idea eraq, inicial era, Disproyectos con sus socios e ingresaba
Sergio y Edgar a la sociedad, iban a quedar cuatro socios, cierto, los
dos iniciales mds Edgar y Sergio, la seiora Miriam estuvo alla en una
reunion, dijo, salié y hablé con su esposo, le dijo el negocio se ve muy
bueno, pero es un tema que de pronto no manejabamos, no le
tenemos el tiempo, qué dijeron ellos, pues hagan una cosa, les
vendemos la empresa, senores.

(...)

SR. ESPINOSA: Ahi yo no podia intervenir porque yo todavia no iba a
ser socio, yo les dije, pues miren a ver, si ellos le venden la empresa y si
ustedes quieren, pues pueden hacerle, por eso en esa sociedad
tfambién, de pronto en la investigacion que ustedes hicieron en su
momento era limitada, cierto, se hicieron las escrituras, esa Escritura la
hicieron en la Notaria 33, ahi ya cuando se vende la sociedad inicia,
entonces es cuando ya, ya me habian dicho a mi por qué no participa
entonces en el negocio.

(...)

SR. ESPINOSA: Inicialmente, Sergio no estaba aqui en Colombia, qué
me dicen a mi, hombre, podemos colocar las acciones que van a ser
de Sergio a nombre suyo, yo le digo si, solo si, yo las devuelvo de
inmediato, o sea, mdaximo mes, mes y medio, porque yo no me voy a
quedar con esas acciones, porque yo ni voy a fributar ni voy a hacer
absolutamente nada con esas acciones, no me interesa, si ustedes
miran la tradiciéon de esta sociedad en la notaria, van a ver que en su
momento el mayoritario era yo, yo les dije, oiga, yo soy el mayoritario y
en Ultimas el negocio es de ustedes, yo voy es por mi participacion,
que Ultimas ustedes me van a llevar en el 4% al final, después es
cuando yo ya fraslado las acciones y por eso Sergio queda con el 48,
Edgar con el 48 y yo con el 4.

DR. MONTOYA: Okey. sCudl era el objeto social de Disproyectos,
inicialmente?¢
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SR. ESPINOSA: No recuerdo, era una empresa mas que todo el sector
constructor y tenia bastante confratacion con el Estado, porque eso si
lo revisamos.

DR. MONTOYA: :Usted recuerda la realizacion de una reforma
estatutaria o algun documento?

SR. ESPINOSA: §i, se hizo una reforma estatutaria, lo pasamos a S.A.S.,
nosotros dijimos por qué no nos convertimos en S.A.S., el contador nos
dijo es mejor pasarse a S.A.S. por X o Y motivo, pasémonos.

(..)

SR. ESPINOSA: Creo que fue con anterioridad a la firma del contrato,
pero no recuerdo con qué anticipacion fue”.

Se evidencia entonces que Germdn Eduardo Manzanera Gaviria y Oscar
Ricardo Cruz Sanchez tomaron interés por diversos motivos en el proceso de
contratacion, el que conocieron desde sus primeras fases. En desarrollo de lo
anterior, en algun punto del tiempo plantearon esta posibilidad de negocio a
otro promotor como lo fue el Senor Moisés Espinosa Rodriguez y en una época
mAds cercana, cuando aparentemente se habia iniciado el Ultimo intento de
venta lo involucraron mds decididamente en la labor de bUsqueda de un
oferente. Este Ultimo logrd interesar alos senores Sergio Andrés Trujillo Veldzquez
y Edgar Antonio Garcia Gédmez y encontré en DISPROYECTOS un vehiculo
societario para que aquellos “inversionistas” pudieran participar en la
operacion. Al no mostrar interés los antiguos socios de DISPROYECTOS en el
proceso en ciernes, se acordd la venta de su participacion. La misma se
perfecciond parcialmente en forma previa a la firma del contrato, fase en la
cual, el Senor Espinosa a quien se le reconoceria una participaciéon en
reciprocidad de su gestion, accedid a que quedara en su cabeza de manera
temporal el porcentaje que correspondia a uno de los inversionistas 0 nuevos
socios, el senor Trujillo. Con posterioridad al contrato quedaria finalmente
reflejada la participacion de quienes tenian interés en la operacion y usaron el
referido vehiculo societario y, quienes mediaron en la operacidén derivaron

beneficios distintos: Germdn Eduardo Manzanera comisiones ligadas al
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negocio fiduciario, Oscar Ricardo Cruz dijo ser designado operador del
proyecto, tal parece a través Contact Cobro y Moisés recibiria una

participacion accionaria en DISPROYECTOS.

Lo anterior se corrobora ademds con las escrituras y certificados de existencia

y representacion legal obrantes en el proceso:

DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. DISPROYECTOS ANTES DEL 20 de OCTUBRE DE 2017
ANTES DEL PROCESO CONTRACTUAL Y DEL INGRESO DE QUIENES TOMARON INTERES EN EL PROCESO,
LA SOCIEDAD ERA DE RESPONSABILIDAD LIMITADA, TENIA COMO OBJETO LA CONSTRUCCION Y SUS
SOCIOS Y PARTICIPACIONES CORRESPONDIAN A LAS SIGUIENTES:

Jaime Rodriguez Cristancho: 8.000 cuotas sociales

Myriam Cecilia Roncancio Vargas: 2.000 cuotas sociales

ESCRITURA 1966 DE 20 DE OCTUBRE DE 2017. JAIME RODRIGUEZ CRISTANCHO CEDE 7000
CUOTAS SOCIALES:
3300 cuotas a EDGARD ANTONIO GARCIA
GAMEL.
3700 cuotas a MOISES ESPINOSA RODRIGUEZ

ANTES DE LA EP 2211 DEL 23.11.2017 CESIONES REALIZADAS
SOCIOS ACTA 18 JUNTA DE SOCIOS DEL 23.11.2017

NOMBRE CUOTAS VALOR EP 2211 DEL 23.11.2017
JAIME
RODRIGUEZ 1.000 $50'000000 | CEPELATOTAIOAD D= o0 CUTAs A FDGAR
CRISTANCHO
MYRIAM CEDE LA TOTALIDAD DE SUS CUOTAS ASI:
CECILIA , A SERGIO ANDRES TRUJILLO VELASQUEZ 1.500
RONCANCIO 2:000 $1007000.000 CUOTAS Y A EDGAR ANTONIO GARCIA
VARGAS GAMEZ 500 CUOTAS
EDGAR
ANTONIO .

GARCIA 3.300 $ 165'000.000
GAMEZ (R.L)
MOISES CEDE A SERGIO ANDRES TRUJILLO VELASQUEZ
ESPINOSA 3.700 $ 185'000.000 3300 CUOTAS
RODRIGUEZ '
CUOTAS CEDIDAS VALOR
TOTALES 10.000 $ 500’'000.000 6.300 $ 315’000.000
DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. DISPROYECT|OS
DESPUES DE LA EP 2211 DEL 23.11.2017
SOCIOS CUQTAS VALOR
EDGAR ANTONIO GARCIA GAMEZ (R.L.) 4.800 $ 240'000.000
SERGIO ANDRES TRUJILLO VELASQUEZ 4.800 $ 240'000.000
MOISES ESPINOSA RODRIGUEZ 400 $ 20'000.000
TOTALES 10.000 $ 500’'000.000
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A la luz de todo lo anterior, no merece credibilidad la pretensidon de que
DISPROYECTOS haya estado dentro de las entidades que recibieron invitacion
formal a inicios del mes de septiembre de 2017 y existen indicios de que parte
de los acercamientos y estructuracion de la operacidn no se hayan
adelantado por la persona juridica sino por particulares, todo lo cual ocurridé
previamente a la identificacion del vehiculo societario, a no ser que la
propuesta se haya gestado y madurado entre el 20 de octubre y el 24 de
octubre, fecha en la que se formula la presentacion de la carta de intencion

para la compra de cartera:.

DISPROY L
DISPROYECTOS LTDA. @ e N_“f'_jcws LTDA DISPROYECTOS LTDA.
NIT. 830.617.544-0 ) e T B00n7 S :
32 Apandel ive] oo o, 52 pagarin doc
0 ; o o of averio

pagar csl vakor de corm

Bogotd. 24 octubre de 2017.
Seriores:

FONDO NACIONAL DEL AHORRO,
N11-83.

Cam
Bogatd . C.

Referencic: PRESENTACION CARTA DE INTENCION PARA COMPRA DE
CARTERA HIPOTEC ARIA JUDICIALIZADA.

Cordial Soludo,

EDGARD ANTONI
tuio de ciuda

GAMEZ mayor de edad idenfficado con ko
10 79444060 de Bogatd, obrando en nombre
‘dod DISEROS ¥ PROYECTOS. LTDA-
17544-0, me permito preser

2060 coligaciones actual

2. Cuota Inicial del cinco por clenta (5%) del valor Ga venta final, es deci,
aproximadanm Mi Cuairocientcs Veinte Mil Pascr

NG ($3.420°000.000 M. L C.|
o uténemo

asters e ol volor de
o' cortera propiedod del Pakimcrio. Aénomo. %G Sperr o odo

¥
-

con:

fecha de firma del c:

3. B soido pendiente por cul
Ia siguiente manera:

& pagard en siete |7) anos. sin intereses. de . .
(Rl

3. Dot Mi Milones de P

e olombiana (12.000°000.000).
&n el mes irece (13). sig <cantrato. " ﬁ;

e

DISPROYECTQOS, segun se desprende de las declaraciones antes transcritas, en
realidad fue el Ultimo posible oferente que dos de estos promotores atrajeron
al proceso de venta de cartera y solo frente a uno de ellos figura que haya
hecho parte del listado de invitados formalmente por el FNA a ofertar, lo que
parece sugerir que paralelo a las invitaciones de venta dirigidas a grupos
determinados de posibles oferentes, se mantenian acercamientos con ofros

terceros, lo que habria ocurrido en al menos este y ofro caso.
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Previamente se advirtid que el FNA habia establecido unos requisitos a los
proponentes para participar en el proceso de adjudicacion del contrato de
compraventa de cartera, por lo que, pese a la frustracidon de los esfuerzos
previos, resulta légico que a la luz de la objetividad e imparcialidad que deben
guiar el ejercicio de la funcion publica, se emplearan los mismos criterios,
mdaxime cuando la entidad requirid la correspondiente informacion

econdmica del proponente:

“DR. PINILLA: Muchas gracias, doctor Moisés. Doctor Moisés, zdurante
ese fiempo de negociacién y etapa precontractual pusieron de
presente un documento donde se describieran las condiciones de
participacion establecidas por el Fondo Nacional para la venta de esa
carterag

SR. ESPINOSA: Doctor, la verdad ahi si, condiciones de participacion en
qué sentido, perddn, no me ubico.

DR. PINILLA: Por decir si el oferente debia cumplir con unas condiciones
minimas en cuanto al patrimonio, de pronto en el caso en una sociedad,
X sociedad, en cuanto al patrimonio de constitucion de la sociedad y
de pronto la experiencia de esa sociedad en el recaudo de cartera, sle
pusieron de presente algun documento donde se indicard eso?

SR. ESPINOSA: Que yo recuerde, no, de hecho, si nos pidieron fue Ilas
hojas de vida de cada uno de nosotros, de hecho yo anexé mi hoja de
vida, la anexé con mi experiencia laboral, experiencia laboral en el drea
de cartera, en el drea de confrol de procesos, en el drea de
saneamiento inmobiliario, en el drea que participé también como
funcionario de notaria, en el drea de estructurador de dreas de
negocios de casas de cobranza, todo orientado al cobro de cartera 'y
saneamiento de cartera, porque desde el ano 97 vengo en esta labor,
pero que yo me acuerde, no nos pusieron presente ningun documento.
Nos pidieron que los estatutos, nos pidieron el certificado de Camara de
Comercio, las hojas de vida de nosotros, las fotocopias de la cédula, los
estados financieros, la experiencia de la sociedad, todo esto se le puso
y eso no fue que no lo analizaron en uno, dos o tres dias, no, pasd, yo
creo que alrededor de una semana, semana y media, en las cuales no
teniamos razén de si si o sino iba a ser aprobada la sociedad para eso”.

Obra efectivamente en el expediente, dentro de la documentacion que
acompano el informe de la Superintendencia Financiera, la realizacion como
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parte del proceso de contratacion, de un estudio de las razones financieras de
DISPROYECTOS:

HOJA DE ANALISIS

fna
ANALISIS FINANCIERO DISPROYECTOS
NOMBRE DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO LTDA NIT. 830017544-0
DIRECCION CRA 618504 CIUDAD BOGOTA
DEPTO CUNDINAMARCA F.CONSTITUCION 30/04/1996 F.VENCIMIENTO abr-51
ACT. ECONOMICA  ACTIVIDADES DE COMPRA DE CARTERA O FACTORING v 6493
REP. LEGAL GARCIA GAMEZ EDGAR ANTONIO cc 79.444.060
AUTORIZADO CAPITAL SUSCRITO CAPITAL PAGADO $ 500.000.000
G | AN SRR Y ‘ JLTESTADO DE PYGIValoresan millones de pesos) = & T 1L BRI T N T
Millones de $ Analisis Vertical Analisis Horlzontal Declaracién de Renta
No, CTA NOMBRE DE LA CUENTA JUN JUN
2015 2016 2017 2015 2016 2017 2015-2016 | 2016-2017 Concepto 2015 2016
41 INGRESOS OPERACIONALES 356 294 * 100,0%  100,0% -17,44% -100,00%| EFECT., BCOS, INV, S S 130)
61 MENQS: COSTO DE VENTAS ¥ DE PRESTACION DE SERVICIOS 280 239 - 78,5% 81,3% -14,51% -100,00%| CTAS POR COBRAR s 457 § 426
UTIDAD Y T3 T X T ST Acciones Y apostes s
51 MENOS: GASTOS OPERACIONALES DE ADMINISTRACION - - : INVENTARIOS $ $
52 MENOS: GASTOS OPERACIONALES DE VENTAS 32 24 - 8,9% 8,3% -22,86% ~100,00% | ACTIVOS FuOS S 431 § a4y
GASTOS OPERACIONALES DE ADMON (SIN DEPRECIACIONES) i 3 i P s :
Y AMORTIZACIONES)
EBTD as [~ "30] 5%~ 10.4%) 89% | -100.00% _PATR.BRUTO | " gog| 997
6160 DEPRECIACIONES. % 3 3 PASIVOS $ 23 §
5165 AMORTIZACIONES 9 - . PATR.LIQUIDO | = 875| . 89S
TUTIIDAD OPERACIO 3 5 0 6 0 89 IR ING. BRUTOS OPERAC. s 356 5 294
5305 FINANCIEROS. [} - 0,0% 0,0% -94,55% ~100,00% | ING. NO OPERAC, $ - g
EBT 0 BAT 45 30 - 12,6%  104% -31,89% ~100,00%| INT. Y REND. FINAN, $ - $ ¥
INGRESOS BRUTOS |~ 3861 284"
DEV, REB Y DTOS - .
ING, NO CONST. RENTA - .
a2 MAS: INGRESOS NO OPERACIONALES - - - INGRESOSNETOS | 356 w2841
53 MENOS: GASTOS NO OPERACIONALES 3 1 - 0,8% 0,3% -68,76% -100,00%| TOTAL cosTos $
[UTIIDAD ANTES D 810 BESFTY 8%)| - 10,1%] 9,38 TN GTos OPERAC. ADMON $
GTOS OPERACL VTAS $
sa MENOS: DE RENTA Y COI 14 10 - 3,9% 33% -29,38% -100,00% | OTRAS DEDUCCIONES 3
DAD 8 0 9 6 9.38 00,00 R QuiD
B A RA ores e ones de pesos £
Analisis Vel |__Analisis Horizontal 2015-2016
No.CTA | NOMBRE DE LA CUENTA T FEeRRE) PO ) T O] s ey s
2017 2017
i ACTIVOS
1105 A - - - 0,0%  0,00% 0,0%
1110 BANCOS . 130 - 0,0% 13,09% 0,0%! ~100,00%
1 DISPONIBLE n 130 - 0,0% 13,09% 0,0%! -100,0% . 130
1410 ANTICIPO DE IMPUESTOS 7 6 - 08%  0,59% 0,0%| -17,44% -100,00%
1415 DEUDORES VARIOS 433 407 - 48,2%  40,83% 0,0%| -5,97% ~100,00%
1417 IMPUESTOS VARIOS s 2 - 0,6% 0,17% 0,0%| -66,81% ~100,00%
1420 IMPUESTO IVA SALDO A FAVOR 12 11 - 1,3% 1,15% 0,0% -4,95% -100,00%
14 INVENTARIOS (CP) 457 426 - 50,9% 42,74% 0,0%| -6,79% -100,0% £
ACTIVO CIRCULANTE 457 557 - 50,9%  55,82% 0,0%| 21,75% -100,0%
[OTALACTVO GORRIENTE RS S gsy | ss7 | - - | 509%] 85,8%| _00% _21.75% - .100.00%
132 DEUDORES A LARGO PLAZO = - - | oo% o0o00%x 00% - -
PROPIEDADES PLANTA Y EQUIPO 842 842 » 938% 84,43% 0,0%| 0,00% -100,0%
1504 TERRENOS a41 441 - 49,1% 44,18% 0,0%| 0,00% -100,00%
1520 MAQUINARIA Y EQUIPO 80 80 - 8,9% 8,03% 0,0%| 0,00% ~100,00%
1524 EQUIPO DE OFICINA 128 128 - 143%  12,84% 0,0%| 0,00% -100,00%
1528 EQUIPO DE COMPUTACION Y COMUNICACION 48 a8 - 5,4% 4,84% 0,0%| 0,00% -100,00%
1540 FLOTA Y EQUIPO DE TRANSPORTE 92 92 - 102%  9,19% 0,0%| 0,00%
1584 AJUSTES POR INFLACION 53 53 . 59%  535% 0,0%| 0,00%
1592 DEPRECIACION ACUMULADA (401) (401) - -44,7% -40,25% 0,0%| 0,00%
15 PROPIEDADES PLANTA Y EQUIPO 441 441 - 49,1%  44,18% 0,0%| 0,00% . s
L M VO 898 99 00.0 00.0 0.0 08
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HOJA DE ANALISIS
fna
ANALISIS FINANCIERO DISPROYECTOS
NOMBRE DISEROS Y PROYECTOS DEL FUTURO LTDA NIT. 830017544-0
DIRECTION CRA 618504 CUDAD BOGOTA
DEPTO CUNDINAMARCA F.CONSTITUCION 30/04/1996 FVENCMIENTO abr-S1
[ACT. ECONOMICA  ACTIVIDADES DE COMPRA DE CARTERA O FACTORING an 6493
REP. LEGAL GARCIA GAMEZ EDGAR ANTONIO cc 79.444.060
jautonzaoo CAPITAL SUSCRITO CAPITAL PAGADO S 500.000 000
G PRGOS YIALPAGADO
20104 PARA ORUGACONES LABORALLS (C7) 2 2 017% 00wl -2037% 100,00%|
o= PASIVOS ISTIMAD. ¥ PROVES. (%) 2 2 017%  00%| -2037% 100,0%) °
27204 IMPULSTO CAEE POR PAGAR 3 2 024%  00%[ -2938% 100,00%
27231 IMPUESTO DE RENTA POR PAGAR 7 7 19%  074% -56,68% 100,00%
s OFRIO0S (<) 20 10 - 23%  0.98% 0.0%| -52.20% 100,0%) u
TOTAL PASIVO CORS I T A Y 0,0 XE 00,00
m OBUGACONES FINANGERAS (L) . - - 00% 000%  0,0%)
232 omeos wn) ” - 00%  9,10%  00% +100,00%/
a2 IMPUESTOS GRAVAMENES ¥ TASAS 12 0 E 910%  00% ~100,0% a
sz QTROS PASIVOS (17} . - 0,0%  0,00%  00% .
1ol 0 0 5 o 0.0 o 00.00
miliones de § Analisis Vertical Analisis Horlzontal 152016
Wo.CTA | NOMBRE DE LA CUENTA TN TR
ruenTEs usos
2015 l 2016 [ 200 | 28 I 2016 | 2017 | 2012016 | 20162017 [
oy CAPITAL SUSCRITO Y PAGADO - SS7%  5004%  0,0%| 0,00% ~100,00%)
n CAPITAL SOCIAL 500 500 SS7%  S004%  00%| 0,00% +100,0%
n SUPERAVIT DF CAPITAL . . - 00% 000%  00%
108 RESTRVAS ORUGATORIAS " 2 99%  918%  00% 316% +100,00%|
o useavas Ll 2 99%  918% 00N 316% 100,0%) 3
™ REVALORZAGON OFL PATRIMONO R
n DIVIOEK. © PARTC. DECRET. €W ACE.0 CUOTAS
s UTIIOAD i1 LEAOO0
e RESUATADOS DL LEROD0
0 UTIIGADES ACUMULADAS
v MESULTADOS DE LAERCIOOS ANTERIORES
o SUPLRAVIT POR VALORZACONES
TOTAL PA 0
JOTAL PASIVO + PA]
DR T I
RENTABILIDAD/OPERACION/
RATIOS DE CUENTA DE RESUL’
ROS (Bonefco NetoMias) 7.9% 6.7% - Capaal de Trabajo (Actvo Cle - Pasve Cte) 435 545
ROE (Benefcw NetoPatrumono) 32% 22% Razon Comerte (Actvo ClePasvo Cle) 203 485
ROA (EbwActvo Total) 50% 31% Prueba Acda ({Actvo Cle-in¥Pasve Cle) - 114
CFO (Banatico Neto + Amorkemcadn) 28 20 - INDICES DE ENDEUDAMIENTO Y. L
EXTRACTO BALANCE OPERATIVO - Novel de Endeudamiento (Pasvo/Acto) 25% 102%
NOF = Pasvos as7 557 = |acowon 56% 122%
™ o7 170 - | - Apsancaments (Pasvo TotaiParimon) 003 011
pmm— (370) (387) s —»a:]:n-nmvmw—xmvnm- 00 02
5 INDICES DE ACTIVIOAD - Deud EBITDA 1 3
Rtackn Carters (CXCivias * 360) - . Coberturn de nteceses (EBTArtareses) 116160 1450362
Rotacxon de inventancs (v /Clo Vias * 60) 2200867 201853 VertawPaswos Comentes 158 256
Rotaciin Provesdores (CXP/CIo Vias * 369) . > Vetas(Proveedores-Ob Fin CP)
Rotacon Actvs (Vies Netaw Actvo Totar) 04 03 oty 100.0% 2%
NOF Ventas o0 % 128% 189% EBTDAVertas 126% 10.4%
£ APRECIACION FINANCIERA Y DE LA OPERACION o Al el

* Se destaca el nivel de margen neto de los periodos analizados (7,98%/15; 6,7%/16)

* Mantiene altos niveles de Utiidades Acululadas en los afos objeto de estudio

* Las Razones de liquidez se encuentran en una dinamica positiva y en altos niveles (Razon Corriente 20,3%/15; 48,5%/16)
* Empresa con muy bajos niveles de endeudamiento ( 2,5%/15; 10,2%/16). Pasivos a corto plazo.

* Las cifras con las en las de renta

* Vigencia de la entidad hasta el afto 2051, constituida desde el afo 1996,

[Reviss

= N N\
W

Se recuerda que la matriz de andlisis del FNA exigia que se cumpliera con 4 de

6 de los resultados minimos o maximos de los siguientes indicadores:

INDICADORES FINANCIEROS REQUERIDOS
NOMBRE DEFINICION RELACION REQUERIDA VALOR
Utilidad Neta
ROE / > 5,00%
Patrimonio
Activo Corriente
RAZON CORRIENTE /
Pasivo Corriente
Pasivo Total
/
Activo Total

v
o

RAZON DE
ENDEUDAMIENTO

IN

70%
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RAZON DE COBERTURA DE Utilidad Operacional /

INTERESES Gastos Financieros 2 g
Activo Corriente
CAPITAL DE TRABAJO - = ellsbeEvEler el $ 2.220°000.000
. . Presupuesto
Pasivo Corriente
Activo Total
PATRIMONIO - =@l gbeEvElRr el $3.700'000.000
. Presupuesto
Pasivo Total
| VALOR APROXIMADO: | | $ 74.000'000.000 |

Basta una simple confrontacion con la informacion financiera suministrada por
DISPROYECTOS, los certificados de cdmara de comercio y las escrituras en
donde consta el capital y las capitalizaciones, para advertir que de entrada

no cumplia con los requerimientos de capital de trabajo y patrimonio.

Asi mismo, como ha quedado patente en las declaraciones, consta que los
socios tuvieron que salir a buscar los recursos para sufragar el pago inicial

previsto en el contrato.

Con independencia de que la sociedad para su tamano presentara
formalmente indices financieros saludables, la evaluacion financiera no podia
consistir simplemente en un ejercicio tedrico y formal al margen del contrato y

la finalidad del estudio.

La razdn de ser de la evaluacion financiera no podia ser ofra que constatar el
perfil del riesgo de la contraparte de la entidad estatal en una venta a plazos,
esto es, de verificar la capacidad de pago, cumplimiento y liquidez de
DISPROYECTOS de cara a las obligaciones del contrato, no solo porrazones del
manejo prudencial del riesgo de crédito que deben prevenir las entidades
vigiladas, sino ademds desde la 6ptica de la proteccidon del patrimonio

publico.
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En este contexto, en el que se entregarian bienes por un valor cercano al
definido en la misma matriz financiera de 74.000 millones, varias decenas de
veces su patrimonio y que de entrada no cumplia siquiera con el patrimonio
minimo alli definido, ni con el capital de trabagjo, resulta sorprendente a este
Tribunal que el estudio cuantitativo, se haya acompanado de conclusiones de

cardcter cualitativo enderezadas a avalar la operacion:

“APRECIACION FINANCIERA DE LA OPERACION.

= Se destaca el nivel de margen neto de los periodos analizados
(7.98%/15, 6,7%]/16.

» Mantiene altos niveles de Utilidades Acumuladas en los anos de
estudio.

= Las razones de liquidez se encuentran en una dindmica positiva y en
altos niveles (Razdn corriente 20.3%/15, 48,5%/16)

s Empresa con muy bagjos niveles de endeudamiento (2,5%/15,
10,2%/16). Pasivos a corto plazo.

»Las cifras presentadas concuerdan con las consignadas en las
respectivas declaraciones de renta.

« Vigencia de la sociedad hasta el ano 2051, constituida desde 1996".

El estudio econdmico del negocio como tal estd elaborado sobre el mismo
modelo con el que se inicid el proceso de venta y fue resenado con
anterioridad y pese a que las condiciones del contrato suscrito se alejaron de
una manera sustancial o relevante de las proyectadas al inicio del proceso, los
funcionarios del FNA mantienen las mismas conclusiones, que al compararlas
enfre si muestran claramente hasta qué punto el FNA abdicd de su vision
original del negocio, la que incluso, no se ajustaba a los cdnones del SARC 34
que era el vigente en la etapa precontractual y que, en opinidon del Tribunal,
mejor se alineaba con la regla expresamente prevista para la reestructuracion

de créditos por parte de entidades financieras del Estado.

Senala el estudio en cuestion que, segun se deduce de un correo electronico
obrante en el expediente, se solicitd “formalizar” ya habiendo sido suscrito el
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conftrato:

“La base de cartera objeto de evaluacion consta de un total de 2.087
créditos judicializados, con corte a 19 de noviernbre de 2017,
correspondientes principalmente alas cosechas de los anos 2010 (9,0%).
2011 (2,0%), 2012 (16,1%), 2013 (17,9%) y 2014 (9,2%). De esta base, el
21,5% de los créditos estan calificados en D, mientras que el restante
78,5% corresponden a calificacion E. El saldo total de capital de los
créditos objeto de venta es de $97.765 mlllones, con un valor
provislonado de $43.904 millones, lo cual, genera un saldo neto en libros
de $53.861 millones”.

De acuerdo con el estudio, la cartera D a noviembre de 2017 arrojaba un saldo
de capital de $18.470.225.520, provisiones en $3.709.083.355, para un saldo
neto de $14.761.142.166. La cartera E, por su parte, presentaba un saldo de
capital de $79.294.781.089, provisiones por $40.195.302.505, siendo su saldo
neto $39.099.478.584. Asi las cosas, producto de la adicion de las cosechas
2010 y 2014 y la dindmica de la cartera a lo largo del ano 2017, a través del
contrato se comprometid una cartera cuyo saldo de capital era de
$97.765.006.609, la cual estaba provisionada en $43.904.385.859 vy su saldo neto
era de $53.860.620.750.

Al inicio del proceso, como ya se senald atrds, pero conviene recrearlo, las
cosechas objeto de venta se referian a los anos 2011, 2012 y 2013, no se
incluian, como acaba de senalarse, el ano 2010, ni el ano 2014 vy, para

entonces, el saldo en libros era mayor:

“La base de cartera objeto de evaluacion consta de un total de 2.732
créditos judicializados que corresponden principalmente a cosechas de
los anos 2011, 2012 y 2013. Del total de los créditos objeto de venta, 1.924
(70,4%) estan calificados en E y 808 (29,6%) estdn calificados en D; estas
calificaciones tienen corte de enero 31 de 2017. El saldo total de capital
de los créditos objeto de venta es de $110.939 millones, con un valor
provisionado de $36.756 millones, lo cual arroja un saldo neto en libros
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con corte a 31 de enero de 2017 de $74.183 millones”.

En dicha oportunidad, el perfil de las cifras era el siguiente:

CALIFICACION SALDO K % PARTIC VALOR PROV SALDO NETO No.
CREDITOS

| D | $28.553.535.654 26% | $5.710.707.131 | $22.842.828.523 30,79%
E $82.386.042.893 74% $31.045.329.466 | $51.340.713.427 69%
Total general | $110.939.578.547 100,00% $36.756.036.597 | $74.183.541.950 100,00%

Guardadas las similitudes y diferencias entre una y ofra situaciéon, no deja de

sorprender al Tribunal el paralelo existente en las conclusiones de uno y ofro

estudio:

CONCLUSIONES DEL ESTUDIO AL
PROCESO CONTRACTUAL

INICIO DEL

CONCLUSIONES DEL ESTUDIO DE JUSTIFICACION
DEL CONTRATO

Conclusiones

Conclusiones

Después de realizar este ejercicio
de valoracién se concluye que el
Fondo Nacional del Ahorro, si
mantuviera esta cartera hasta
terminar SU ciclo de
recuperacion, obtendria  un
monto nominal de $64.264
millones, en condiciones
normales de mercado y en un
tiempo de hasta 14 anos
teniendo en cuenta el plazo
restante de la cartera que se
normalizaria.

La operaciéon de venta de
cartera propuesta contempla un
plazo del patrimonio auténomo
de 5 afos, como lo informd el
drea de riesgos de la entidad, lo
cual optimiza el tiempo de
recuperacion frente alos 14 anos
mencionados en el inciso
anterior.

Después de realizar este ejercicio
de valoracién se concluye que el
Fondo Nacional del Ahorro, si
mantuviera esta cartera hasta
terminar SU ciclo de
recuperacién, obtendria  un
monto nominal de $53.699
millones, en condiciones
normales de mercado y en un
fiempo de hasta 14 anos
teniendo en cuenta el plazo
restante de la cartera que se
normalizaria.

La operacién de venta de
cartera propuesta contempla un
plazo del patrimonio auténomo
de 7 anos, como lo informd el
drea de riesgos de la entidad, lo
cual optimiza el tiempo de
recuperacion frente alos 15 afos
mencionados en el inciso
anterior.

A pesar de que la base con la
que se modeld financieramente
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Se recomienda un pago inicial
minimo del 15% sobre el valor en
libros de la cartera objeto de
venta, porcentaje que se calculd
teniendo en cuenta la diferencia
entre el valor presente neto de
los flujos obtenidos comparado
contra en valor presente neto de
estos mismos flujos con un castigo
del 20%

La venta de cartera le permitiria
a la entidad contar con un flujo
inicial desde el momento que
inicie la operacidén, mientras que
en su_gestion interna tardaria
cerca de 2 anos en recuperar
este monto, de acuerdo con la
simulacion.

El  porcentaje mdximo de
sustitucion que se sugiere de
acuerdo a las politicas
establecidas por el drea de
riesgos y al resultado del valor de
recuperacion de la cartera
objeto de venta, es del 10%.

En todo caso, la recomendacion
de la Vicepresidencia Financiera
de la entidad es que el Fondo
Nacional del Ahorro debe
asegurar dentro de los términos
de la negociacién, un valor de
recuperacion en la venta que
como minimo garantice la
recuperacion del valor nominal

esta propuesta, se actualiza
cada mes, se puede concluir
que los valores no cambian
drdsticamente 'y que en
promedio, se esperaria que el
valor nominal total del flujo oscile
alrededor del 55% y 60% sobre el
saldo bruto de la carterq,
mieniras que el precio de Ia
venta es del 70% lo que genera
un beneficio econdmico para el
FNA.

La venta de cartera le permitiria
a la entidad contar con un flujo
inicial (pago inicial del 5% sobre
el precio de venta) desde el
momento que inicie la
operacion, mientras que en su
gestion interna tardaria cerca de
1 ano en recuperar este monto,
de acuerdo con la simulacion.

En todo caso, la recomendacion
de la Vicepresidencia Financiera
de la entidad es que el Fondo
Nacional del Ahorro debe
asegurar dentro de los términos
de la negociacién, un valor de
recuperacion en la venta que
como minimo garantice la
recuperacion del valor nominal
obtenido en el presente ejercicio
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obtenido en el presente ejercicio financiero.
financiero.

Nota el Tribunal que cuando el FNA inici¢ el Ultimo proceso de venta, en el mes
de septiembre de 2017, estaba vigente el SARC 34 y que a su luz no era posible
establecer las condiciones de venta con el piso que se mantuvo a lo largo de

todos los procesos o intentos de venta ulteriores.

En efecto, la version 34 del manual SARC fue aprobada en la sesidon de la Junta
Directiva N.° 873 del 22 de junio de 2017 y en su Numeral 5.1.20.4.5. la Politica

de Venta Derechos de Crédito o Derechos Litigiosos establecia que:

e ‘La cesidn de los derechos de crédito puede aplicarse a cualquier
fipo de Cartera.
La etapa base del proceso es el Mandamiento de Pago.
La cesidn puede aplicarse en cualquier etapa del proceso y
Unicamente para créditos en calificacién E.

e FEl comprador de los derechos debe cumplir con SARLAFT, Aplicar
listas restrictivas.

e Cuando el valor del avaluo comercial es igual o menor al saldo total,
el valor del pago debera ser por el saldo en libros.

e Cuando el valor del avalio comercial es mayor al saldo total, el
valor del pago deberd ser por el saldo contable (k + seq + ic).

e [a oferta serd aprobada por el comité de Cobranzas, Unico ente
que podrd tomar este tipo de decisiones”.

De acuerdo con el estudio que se “formalizd” en fecha posterior a la
celebracién del contrato, el valor de los avalios comerciales de los bienes era
de $224.991 millones de pesos, por lo que de haberse aplicado la politica del
SARC, las invitaciones que se cursaron no han podido tener un precio base
inferior al saldo contable, cosa que no sucedid. Ademds, tampoco podian

incluirse créditos con una calificaciéon distinta a la E.
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Es en el curso de este Ultimo esfuerzo de venta que la administracion de la

entidad promueve dos modificaciones al SARC que varian la anterior situacion.

Una primera, la version 35, abolid foda mencién a los limites de precio de la
venta de derechos de crédito o litigiosos pero, mantuvo la limitacion respecto

a su venta a los créditos en calificacion E:

“11.6.3.3. Venta de derechos de Crédito o Derechos Litigiosos:

La venta de derechos litigiosos es una herramienta de recuperacion de
cartera en donde un tercero hace una oferta econdémica (en dinero) al
FNA por un proceso juridico que la entidad adelanta en contra de uno
de los deudores.

Asilas cosas, debe cumplir como minimo con las siguientes condiciones:

e L[a cesion de los derechos de crédito puede aplicarse a cualquier
fipo de cartera.
La etapa base del proceso es el Mandamiento de Pago.
La cesion puede aplicarse en cualquier etapa del proceso y
Unicamente para créditos en calificacion E.

e FEl comprador de los derechos debe cumplir con SARLAFT y aplicar
listas restrictivas.

e La oferta serd aprobada por el comité de Cobranzas, Unico ente
que podrd tomar este tipo de decisiones”.

Como se observa, en la version 35 no se hace mencidn de ningun tipo a las
condiciones o minimos del precio de venta de la cartera, lo que en principio
daba plena libertad al FNA para definir el precio que mejor considerara. A
pesar de la importancia y frascendencia de este cambio en las politicas de
venta, el mismo no fue informado expresamente a la Junta Directiva en el
momento en que se sometid a su consideracion la aprobacion de la
modificaciéon ala version 34, como asi lo demuestra el acta correspondiente y

SUS anexos, que obran como prueba en el expediente.
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Una segunda modificacion sobre la marcha corresponde a la version 36 del
SARC, en la que se incluyen trascendentes modificaciones respecto al mismo

Manual, en sus versiones 34 y 35, a saber:

(1) Elimind la restriccion relacionada con venta de derechos litigiosos sobre
créditos calificados en “D”, lo cual implicaba la remocidén del Ultimo
obstdculo que desde el SARC se pudiera oponer a la cesidon de créditos
realizada en favor de DISPROYECTOS sobre este grupo de créditos objeto

de la venta.

(2) No revivio la regla establecida en el Manual SARC version 34 y suprimida
por el SARC 35, consistente en comparar el valor comercial de |la cartera

frente al saldo en libros para determinar el precio de venta.

(3) El Manual SARC en su version 36 infroduce ofro criterio para determinar el
valor de la compraventa de derechos litigiosos, cual es diferenciar entre la
venta masiva o la venta individual de créditos, para en el primer caso
disponer que la venta se readlizaria por el saldo de capital menos las
provisiones constituidas y para el segundo, o sea para la venta de créditos

individuales, que habria de hacerse por el valor en libros, o saldo de capital.

Esta Ultima disposicion tiene una trascendencia fundamental en el contrato
de compraventa celebrado entre FNA y DISPROYECTOS, toda vez que siendo
el valor comercial o monto de las garantias $ 224.000 MM, superior al saldo en
libros de los créditos por $ 97.000 MM, la aplicacidén estricta de lo que
establecia la version 34 habria exigido aplicar el “saldo contable” que de
acuerdo con los términos del dictamen pericial aportado por el FNA arrojaba

un valor de $ 148.000 MM; en cambio, si se aplicaba la versidon 36 del Manual

183

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

SARC, se trataria de una venta masiva de créditos litigiosos, en el que el valor
de la operacién no podria ser inferior al saldo de capital, $ 97.000 MM menos
provisiones, $ 43.900 MM, o sea no podria ser menor a $ 53.100 MM. Lo
paraddjico del asunto radica en que, alaluz de la version 36 del SARC, la venta
a Disproyectos se habria realizado por un valor superior al que arrojaba la
aplicacion de dicha version, es decir, una aparente gestion mas favorable a
los intereses de la entfidad, asunto que para el Tribunal es un confrasentido

dadas las consideraciones que se han efectuado lineas atrds.

Se advierte que las dos Ultimas versiones del SARC promovidas en un plazo de
tiempo estrecho, contribuyeron a allanar la posibilidad de realizar el negocio
en las condiciones que se habian proyectado de tiempo atrds y, que en su
momento, estaban en confra de las politicas vertidas en el propio SARC de la
entfidad, que era el SARC 34, mucho mds acorde con los criterios definidos en
el mandato previsto para las entidades financieras del Estado en la ley

orgdnica que se ha expuesto en ofro aparte de este laudo.

Se considera, ademdas, en esta misma linea, que aun de acogerse la posicion
del Consejo de Estado en la providencia sobre el ICETEX, ya citada, que
permitié quitas al capital pese a que la ley orgdnica no lo autoriza, se estaba
muy lejos de la situacion extrema prevista por el juez administrativo, pues en
este caso, mdas alld de la calificacidon contable de la deuda que obedece a
razones de prudencia, mucho mayor en un mercado regulado como el
financiero, se frata de una cartera judicializada, en muchos casos con
mandamientos ejecutivos y con garantias que sobrepasaban en mdas del

doble el valor de las obligaciones.

De las actas y acuerdos allegados a este expediente en virtud de prueba
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oficiosa dictada por este Tribunal, se ha enconfrado que la administracion
promovid estos cambios sin ilustrar especificamente a la Junta Directiva sobre
sus alcances o su incidencia en el proceso contractual en curso, lo cual dada
su importancia e impacto en ese proceso de confratacion, requeria

explicaciones claras y expresas en virtud del principio de transparencia.

El Tribunal considera que las dos Ultimas modificaciones del SARC en el punto
relativo ala venta de derechos de crédito y derechos litigiosos no respondieron
arazones objetivas, pues ni en las actas de junta directiva, ni en sus anexos, se
observa un sustento de tal tipo, y por el confrario la ausencia de una
sustentacion clara, detallada y fundamentada en razones de orden juridico o
financiero, es notoria. Dado el frdmite de negociacion que estaba en curso,
resulta razonable concluir que estas modificaciones en su conjunto removieron
obstdculos que gravitaban sobre la venta proyectada y lo hicieron en el
sentido de rebajar exigencias y condiciones que no solo protegian los intereses
de la entidad como entidad financiera, sino ademds estaban alineados con

la proteccidon del patrimonio publico.

De las declaraciones de quien a la sazén era Vicepresidente de Riesgos, se
tiene que existia un afdn de la administracion en mejorar los indicadores de la

entidad:

“SRA. ROJAS: Yo ingreso al encargo el 16 de mayo del ano 2017, el
Fondo Nacional del Ahorro, tenia un proyecto con el fin de mejorar el
indicador de cartera vencida y la cobranza administrativa y juridica de
la entidad se encuentra en la vicepresidencia de riesgo en uno de sus
grupos, en el grupo de cobranzas. Alli se maneja lo que es el seguimiento
de la cartera, el seguimiento de los procesos juridicos y se coordinan
todos los mecanismos de recuperacion.

Entonces, al entrar yo a ese encargo conozco del proyecto de venta
de cartera judicializada y entré a coordinar un poco lo que es la base

185

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

de datos, la pertinencia del mecanismo de recuperacion, como era
una venta derechos litigiosos, el impacto del indicador de calidad de la
cartera respecto a esta venta de cartera judicializada, entonces,
conozco dado mi rol de vicepresidente de riesgos encargado, y dado
que, bajo esta drea estaba todo el seguimiento de la recuperacion de
la cartera, de los mecanismos de recuperacion. Cuadl era la otra parte
de la pregunta? Y después la ejecucion.

DR. ARIZA: Exactamente usted qué rol tuvo ahi, usted dio algun visto
bueno, qué evaluaciones hizo usted en esa etapa precontractual?

SRA. ROJAS: Lo inicial era evaluar que, efectivamente, activar un
mecanismo de venta de cartera judicializada, contribuia a la
planeacién de disminuir el impacto negativo que tenia la cartera del
Fondo Nacional del Ahorro, donde se evalud que efectivamente vender
una cartera que se encontraba deteriorada y judicializada disminuia en
unos puntos porcentuales, digamos, estamos hablando de 170 puntos,
200 puntos de acuerdo a la cartera que se venderia, la disminucion de
este indicador, representando mejores resultados para la entidad.

Entonces, esta evaluacion se efectud qué cartera era susceptible de
vender, que la cartera estuviera judicializada y con un mandamiento
de pago. Enfonces, bajo estas revisiones se dieron, digamos, los vistos
buenos o los avales para continuar con ese proceso y seguimiento de
la venta de cartera de derechos juridicos”.

Pudiere ser que el afdn de mejorar los indicadores financieros de la entidad
haya llevado a sus administradores a mantener una mirada cicldépea que les
cego frente ala necesidad de proteger otros intereses igualmente inmersos en

su funcidon, como es la orbita fiscal o que errédneamente se haya dado

prevalencia a la gestion financiera sobre la fiscal.

El Tribunal por todo lo anterior ha llegado a la firme conviccidon de que el
contrato se celebrd con violacion de las normas imperativas en las que debia
fundarse y que la administracién maniobrd en el sentido remover cargas y
condiciones de la operacion en contravia de los principios de la funcion
administrativa, la gestion fiscal y la regla que impide al Estado efectuar auxilios

o donaciones en favor de particulares y a las entidades financieras del Estado
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hacer quitas a sumas distintas a los intereses en los procesos de

reestructuracion de obligaciones.

Adicionalmente, se observa que las reglas de venta previstas en el SARC -en lo
que no hay diferencia entre sus versiones 34, 35 y 36- no previeron reglas sobre

plazos ni intereses.

Al obligarse el FNA a enajenar la cartera en las condiciones senaladas, con
plazos e interés de cero, actud en contravia de la proteccion del patrimonio
de la entfidad, pues ademds de las quitas de capital, el Fondo no tendria

retribucion alguna por la pérdida de valor del dinero en el tiempo.

Ahora bien, debe ponerse de presente en lo que se refiere a la validez del
contrato por falta de autorizacidon previa por parte de la Junta Directiva, lo que
alega el fondo, y es apoyado por el Ministerio PUblico como causal de nulidad,
que el articulo 74 de EOSF dispone la personaria del representante legal para
todos los efectos y consagra la presuncion de que actia con plenos poderes
y autorizaciones, fjando como consecuencia de las actividades por fuera de
este marco la responsabilidad del funcionario. El material probatorio evidencia
ademds que la Junta Directiva del FNA no repudid la celebracion del contrato
tan pronto tuvo conocimiento y que incluso felicitd a la administracién, a lo
gue se suma el hecho de que en las notas a los estados financieros se incluyd
una revelacién acerca de su realizacion y condiciones, por lo que dicha Junta

permitié su ejecucion sin salvedades de ningun tipo.

Bajo esta perspectiva, sobre la base de la sujecidon de la entidad al derecho
privado, no es concluyente una nulidad basada en la omision de la

autorizacion de la Junta. No es menos relevante que para el caso particular
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del Fondo, existen circunstancias que ofrecen poca claridad acerca de si la
Junta debia o no autorizar esta operacion: (i) la propia Junta Directiva plasmo
en el manual SARC -asunto que tampoco tuvo variaciones entre las versiones
34, 35 y 36- una delegaciéon para que fuera un comité el que aceptara las
ofertas de compra de derechos de crédito y derechos litigiosos, sin someter
esa delegacién a condiciones o requisitos de ningun tipo; (ii) el reglamento de
la junta directiva, que es un documento de estipe y aplicacion
eminentemente interno, no puede equipararse a los estatutos de la enfidad,
pues no fue objeto de autorizacion por parte del gobierno nacional; fampoco
es objeto de publicidad para que sea oponible a terceros ni es una norma de
cardcter imperativo para personas diferentes a los funcionarios del Fondo. Por
tal razén, su incumplimiento tiene efectos internos, e incluso puede acarrear
sanciones de la Superintendencia Financiera, pero no comporta la nulidad de
los confratos que desconozcan las previsiones establecidas en dicho

reglamento.

Por lo anterior, el Tribunal encuentra que la pretension de nulidad del contrato
por falta de autorizaciéon de la Junta Directiva no se encuentra plenamente
probada y por tanto no es procedente. En ese sentido, no accederd a las
pretensiones de nulidad contenidas en la demanda principal y sus

consecuenciales.

A pesar de lo anterior, de manera oficiosa se declarard la nulidad del contrato
por razones distintas que comportan tanto objeto como causa ilicita, y que se

resumen a continuacién con base en todo lo expuesto en precedencia:

(i) Existe objeto ilicito, en cuanto se adelantdé una operacion contraria al

criterio de gestion fiscal que viold el articulo 25 de laley 819 de 2003 y el articulo

188

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

355 de la Constitucion Politica; (ii) asi mismo, las condiciones econdmicas de
la operacién, asi como las caracteristicas que rodearon el proceso de
escogencia de DISPROYECTOS entranan una violacion del articulo 13 de la ley
1150 de 2007 y consiguientemente de los principios de la funcion publica y la
gestion fiscal; (i) existe causailicita, dadas las diversas modificaciones al SARC
gue hicieron menos rigurosas las condiciones de venta, asi como también las
diversas opiniones y tramites tendientes a justificar la venta a plazo sin infereses,
y el desconocimiento de las condiciones objetivas de DISPROYECTOS para que
pudiera firmar el confrato; (vi) la celebracion del contrato fue precedida de
la promocion de cambios y decisiones que implicaron la progresiva rebaja o
relajacion en las condiciones que se enconfraban establecidas para el
momento en que se dio inicio a la invitacidén a interesados en la compra de
cartera en el mes de abril de 2017, generando una desproteccion del
patrimonio publico, lo que afecta la legalidad del contrato en cuanto a su

cdusda.

Por lo anterior, se abre paso la nulidad absoluta del contrato por objeto vy
causa ilicitas y en las anteriores condiciones se hace necesario disponer sobre

las restituciones mutuas.
Se sigue de lo anterior que, invaliddndose el contrato, no hay lugar a que el
Tribunal proceda al estudio de las pretensiones subsidiarias de la demanda

principal ni de las pretensiones de la demanda de reconvencion.

4.9. Restituciones mutuas

Advertida de oficio la nulidad absoluta del contrato de compraventa de
cartera celebrado entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y DISPROYECTOS
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SAS, procede el Tribunal a ocuparse del tema relacionado con las restituciones

mutuas.

La nulidad absoluta del contrato es una sancion legal que expulsa el acuerdo
de voluntades del mundo juridico, al punto de considerarse que no existio
legalmente; como consecuencia, el juez del contrato debe obligar alas partes
a restituir las cosas al estado anterior, en los términos del cédigo civil, el cual

dispone:

“ARTICULO 1746. <EFECTOS DE LA DECLARATORIA DE NULIDAD>. La
nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa juzgada,
da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo
prevenido sobre el objeto o causa ilicita”.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los contratantes en
virtud de este pronunciamiento, serd cada cual responsable de Ila
pérdida de las especies o de su deterioro, de los intereses y frutos, y del
abono de las mejoras necesarias, Utiles o voluptuarias, tomdndose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe o mala fe de
las partes; todo ello segun las reglas generales y sin perjuicio de lo
dispuesto en el siguiente articulo™1?7,

En el presente caso, si bien la declaracion de nulidad absoluta constituyd una
pretension especifica de la demanda y fue apoyada por la Procuradora
Delegada al emitir su concepto en la vista fiscal, el Tribunal la declard de oficio
con apoyo en razones distintas, pero que aparecen de manifiesto en las
pruebas del proceso, el cual se ha ventilado con la comparecencia y derecho
de contradiccién de las partes del contrato, de manera que puede y debe
decretarse en el laudo, ain de oficio o con estimaciones distintas de las

argumentadas en la demanda, como lo establece el coddigo civill28,

127 El articulo 1747 se refiere a la restitucion por nulidad de contratos con incapaces.
128 ARTICULO 1742. <OBLIGACION DE DECLARAR LA NULIDAD ABSOLUTA>. <Articulo subrogado
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El primer aspecto para considerar en las restituciones tiene que ver,
precisamente, con el objeto y la causa ilicita que da lugar a la nulidad
absoluta del contrato, dada la mencion que de ello hace la parte final del
inciso primero del articulo 1746 del Cdodigo Civil. De acuerdo con este
precepto, procede la restitucion al mismo estado en que las partes se

enconfraban antes de celebrarse el contrato declarado nulo, pero “sin

perjuicio de lo prevenido sobre el objeto y causa ilicita”.

Esta Ultima prevision alude a lo establecido en el articulo 1525 del mismo
codigo, segun el cual “No podrd repetirse lo que se haya dado o pagado por

un objeto o causa ilicita a sabiendas”. (Se resalta)

La Corte Suprema de Justicia, al referirse al elemento “a sabiendas”, ha
senalado los casos en que no procedan las restituciones'2??, razonamiento que
se cita en extenso dada su importancia para el caso que ocupa la atencidn

del Tribunal;

“De donde emana que si bien las partes estan legitimadas para alegar
ese defecto de validez, no pueden tener derecho a los
restablecimientos anejos, cuando el mismo emana de un objeto o
causa ilicita que ellas conocieron, porque la restriccion dispuesta en
aquel (art. 1525) al no permitir que pueda repetirse lo que se haya dado
o0 pagado por un objeto o causa ilegales, como ha dicho la Corte, es
de un gran contenido ético fundado en el principio cldsico que impide
sacar provecho o repeticion de su propia torpeza o dolo’0. El orden
juridico impide ir en contravia de la regla moral de las obligaciones que

por el articulo 20. de la Ley 50 de 1936. El nuevo texto es el siguiente:> La nulidad absoluta puede
y debe ser declarada por el juez, aun sin peticién de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto
o contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su
declaracién por el Ministerio Publico en el interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por
objeto o causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacién de las partes y en todo caso por prescripciéon
extraordinaria.

129 Sentencia SC13097-2017 del 28 de agosto de 2017. MP Aroldo Wilson Quiroz Monsalve

130 Casacion civil de 22 de enero de 1971, GJ. 2340, p. 50.
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desde los romanos ensena que la justicia se niega a dar proteccion
cuando quien la requiere no llega hasta ella con las manos limpias
(nemo creditur turpitudinem suam allegans’3!).

De ahi que si una persona de manera consciente interviene o participa,
directa o indirectamente, en la formacion de un acto con objeto o
causa licitos, debe negdrsele proteccion, o cuando menos las
prestaciones que ejecutd o dio en tal cometido.

Pero desde luego que restriccion de ese linaje no se aplica de manera
mecanica, puesto que el precepto 1525 requiere una especie de
atribucion participativa en el acto o contrato afectado por objeto o
causa ilicitos, al agregar que sea «a sabiendasy, vale decir, de modo
cierto, con pleno o inequivoco conocimiento de los contratantes,
porque tuvo ocasion de precisarlo esta Corte, tal expresion, entendida
en su sentido natural y obvio (art. 28 del C.C.), que debe ser el de la
lengua espanola, significa «de modo cierto, a ciencia ciertay, y que, por
consiguiente, «se requiere un conocimiento objetivo o un conocimiento-
realidad frente a determinado hechoy''132,

De suerte que si las partes o alguna de ellas con pleno e inequivoco
conocimiento sabia que el contrato adolecia de objeto o causa ilicita y aun
de esta forma decidié celebrarlo, pierde el derecho a la restitucion que en
principio se derivaba de la nulidad absoluta del contrato. El respeto al debido
proceso impone que la circunstancia “a sabiendas” se encuentre plenamente
probada en el proceso, pues de otfra forma la decision del juez se tornaria

carente de razones.

En el caso concreto, el Tribunal ha enconfrado probada la existencia de un
objeto y causa ilicita en el contrato celebrado entre las partes trabadas en la
litis, pero advierte también que no existen pruebas que demuestren que ellas

actuaron a sabiendas de esa circunstancia.

131 Citada en la sentencia de esta Sala del 4 de Octubre de 1982, CLXV, P. 215.
132 Asi se explico en la referida sentencia de 22 de enero de 1971
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En efecto, los hechos que han llevado al Tribunal a encontrar probada la causa
ilicita demuestran cémo el procedimiento precontractual adoptado al interior
del FONDO NACIONAL DEL AHORRO permitié que el contrato se celebrara con
DISPROYECTOS SAS en condiciones mds laxas que las establecidas con
anterioridad por la propia entidad estatal, para lo cual basta con comparar lo
dispuesto en materia de requisitos establecidos infernamente para la venta de
derechos de crédito en las versiones 34 del Manual SARC, vigente para el
momento en que el FNA formuld invitaciones a algunas entidades para la
realizacion de la venta de cartera (septiembre 12 de 2017), y las versiones 35 y
36 del Manual SARC, cuyas modificaciones fueron aprobadas por la Junta
Directiva en septiembre 22 y en octubre 30 de 2017, respectivamente, cuando
ya estaba en curso el tfrato precontractual entre el FNA y DISPROYECTOS, que

desencadend en la celebracidon del contrato en noviembre de 2017.

En especial, es evidente que los requisitos de precio en la venta de derechos
de crédito fueron modificados en el curso de las negociaciones, lo cual, se
insiste, se encuentra probado con lo establecido en los numerales 5.1.20.4.5,
11.6.7.3 y 11.6.7.42 de las versiones 34, 35 y 36 del Manual SARC,
respectivamente, lo que permitié que pudiera aceptarse la propuesta del
comprador en condiciones que el Tribunal, apoyado en la validez que le
otorga el dictamen pericial arrimado por el demandante en relacion con este
punto, encuentra ciertamente desfavorables para el Fondo, pues ademds de
que se cambiaron las condiciones del Manual SARC en el curso del proceso
precontractual, lo finalmente pactado no se correspondié con las préacticas
mercantiles ni con la proteccidn del patrimonio estatal, puesto que
habiéndose pactado un plazo de 84 meses para el pago del precio no se
estipuld a cargo del comprador el pago de una tasa de interés durante el

plazo y ni siquiera la actualizacion monetaria de las cuotas pactadas.
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Adicionalmente, resulta evidente para el Tribunal que DISPROYECTOS no reunia
objetivamente las condiciones de experiencia ni patrimoniales para celebrar
un confrato de esa naturaleza y por esa cuantia, a pesar de lo cual y yendo
en contra de las propias condiciones establecidas internamente por el Fondo

se tomo la decision de celebrar el contrato.

A pesar de lo anterior, se resalta que en el presente proceso no existen pruebas
en el expediente que demuestren que la persona legalmente autorizada para
representar al Fondo y que firmd el contfrato, es decir el presidente de la
entidad, haya tenido pleno conocimiento de estas circunstancias o haya
liderado esas modificaciones con pleno dominio de los efectos que estas
tendrian en la validez del contrato. De hecho, el Tribunal advierte que las actas
de las juntas directivas celebradas los dias 22 de septiembre y 30 de octubre
de 2017, a las que asistid el presidente, y en las que se aprobaron
modificaciones al Manual SARC, dando lugar a las versiones 35 y 36,
respectivamente, no demuestran que a la Junta Directiva y por lo mismo a
quienes se encontraban presentes, se les hayan expuesto con claridad las
modificaciones intfroducidas al precio de venta de los derechos de crédito,
asunto que era medular y requeria una explicacion clara y precisa por parte
de la Vicepresidente de Riesgos, quien como lider del proceso debia tener
dominio de esas modificaciones, pero que no las menciond. El Tribunal observa
que los cambios infroducidos al Manual SARC en lo que respecta a la venta
de derechos de crédito fueron producto de la participaron de diversas
personas y organismos del FNA, principalmente de la Vicepresidencia de
Riesgos y de la Junta Directiva, quienes no necesariamente tuvieron la misma
participacion en la negociacion y perfeccionamiento del contrato firmado
con DISPROYECTOS, pues en esto Ultimo participaron también otras personas y

dependencias de la entidad estatal.
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En lo que atane a DISPROYECTOS, en el presente proceso tampoco existe
prueba que demuestre que su representante legal conocid o participd de
algun modo en la modificaciéon de las condiciones establecidas en el Manual
del SARC del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, o que haya conocido las
diferentes acciones y procedimientos realizados al interior de esa entidad para
la celebracion del contrato, en ninguno de los dos casos con pleno dominio
de los efectos que estas modificaciones y procedimientos tendrian en la

validez del contrato.

De otra parte, en cuanto se refiere al objeto ilicito del contfrato, derivado de la
violacion del articulo 25 de la ley 819 de 2003, el Tribunal llega a la misma
conclusion, en cuanto no hay prueba que evidencie que las partes del
contrato obraron a sabiendas de que el objeto de este constituia una violacion

a dicha norma.

De forma que al no estar probada la circunstancia “a sabiendas”, a que se
refiere el articulo 1525 del cédigo civil, el Tribunal encuentra procedente que,
como consecuencia de la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, se

ordenen las restituciones mutuas de que trata el articulo 1746 ibidem.

Sin perjuicio de lo dicho, también debe agregarse que la jurisprudencia del
Consejo de Estado se ha referido en diversas ocasiones a la aplicacion del
articulo 1525 del cédigo civil en los casos de nulidad por objeto o causa ilicita

en los contratos estatales.

De acuerdo con esa corporacion, la limitacion de que procedan las

restituciones mutuas cuando las partes han actuado a sabiendas del objeto o
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la causa ilicita del contrato debe armonizarse con los principios de la
contratacion estatal, que valga la pena senalar son aplicables al caso que nos
ocupaq, para evitar que el contrato nulo por esas razones termine produciendo
efectos como si fuera vdlido. Adicionalmente, el Consejo de Estado ha
sostenido que cuando la nulidad se declara de oficio, como también ocurre
en el presente caso, no resulta aplicable la regla establecida en el citado
arficulo 1525.

Sobre los aspectos antes mencionados, senald ese alto Tribunal:

“3.1 La nulidad absoluta puede y debe ser declarada de oficio cuando
aparezca plenamente demostrada y no es susceptible de ser ratificada
por las partes.

La posibilidad de decretar oficiosamente la nulidad, si estd plenamente
demostrada y en el proceso estdn presentes todas las partes que
celebraron el contrato nulo, es reiterada por el articulo 87 del C. C. A.
en la nueva redaccion que le dio el articulo 32 de la Ley 446 de 1998.

El inciso segundo del articulo 48 de la Ley 80 de 1993, sin distinguir entre
contratos de ejecucion instantdnea o de ejecucion sucesiva, ordena el
reconocimiento y pago de las prestaciones derivadas de un confrato
nulo por objeto o causa ilicitos hasta el monto del beneficio que la
entidad estatal haya obtenido, constituyéndose este mandato en una
excepcion alrégimen comun previsto en el articulo 1525 del Codigo Civil
que dispone que no se puede repetir lo que se ha dado o pagado en
razén de ellos.

Pero para que haya lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones
derivadas de un confrato nulo por objeto o causa licitos es
indispensable que las prestaciones cumplidas hayan servido para
satisfacer el interés publico pues solo en esta medida se puede entender
que la entidad estatal se ha beneficiado.

Asilo prevé el citado articulo 48 de la Ley 80 de 1993 al disponer que “...
Se entenderd que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las
prestaciones cumplidas le hubieren servido para satisfacer un interés
publico”.
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Luego, si el interés publico no se ha satisfecho en alguna medida, no
habrd lugar a ningun reconocimiento o pago y ello ocurriria, por
ejemplo, cuando en un confrato que es nulo por ilicitud de su objeto o
de su causa, la obra confratada no se ha ejecutado total o
parcialmente y de tal manera que el interés publico se haya satisfecho
en esa misma medida en virtud de que el servicio publico finalmente se
prestd en alguna proporcion.

Ahora, cuando en la contratacion estatal resulta aplicable en toda su
dimension lo dispuesto en el articulo 1525 del Codigo Civil, es decir que
“no podrd repetirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o
causa ilicita a sabiendas”, esta prohibicion no se extiende a los eventos
en que el juez decreta oficiosamente la nulidad absoluta por estas
CQausas.

Si nos atenemos a los antecedentes historicos y a la razéon de ser del
precepto, la conclusion no puede ser ofra’3,

Y es que lo que se estd afimando es que de la expresion utilizada
(“repetirse”), se desprende que la imposibilidad se configura siempre y
cuando alguna de las partes del contrato nulo haya deprecado la
nulidad absoluta y sabia o debia conocer el vicio.

En efecto, el antecedente romano se encuentra en la condictio ob
tfurpem vel injustam causam que se elabord en relacidon con los
contratos formales, negocios estos en los que por ser abstractos la ilicitud
de la causa no los viciaba, para que el deudor, dependiendo de si la
obligacion habia sido ejecutada o no, solicitara la nulidad o repitiera lo
dado o pagado, si en ellos se presentaban circunstancias de
inmoralidad o ilicitud frente al acreedor.

Pero si las circunstancias de inmoralidad o ilicitud también podian
predicarse del deudor se prohibid la posibilidad de repetir para que
finalmente ninguno pudiera prevalerse de una inmoralidad o ilicitud que
le eran predicables, prohibicidon esta que se condensd en el aforismo in
pari causa turpitudinem cessat repetitio.

Las leyes de partida contemplaron este evento al senalar que: “sabidor
seyendo algun home de aquel pleito sobre que hiciera a otro promisidon
era forpe, et que habie derecho por si para defenderse de non
cumplirlo, si sobre esto feciese después la paga, decimos que non la

133 Sobre el origen y desarrollo de esta prohibicion puede leerse el excelente articulo de F. Navia
Arroyo. Reflexiones sobre la maxima nemo auditur, en Homenaje a Fernando Hinestrosa. Liber
Amicorum, t. II, Bogotd Universidad Externado de Colombia, 1993, del cual se han tomado parte de

las consideraciones sobre este aspecto.
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puede demandar, et sila demandase, non serie el ofro tenudo de gela
tornar’ 134

Pues bien, ndtese que de acuerdo con estos antecedentes, la
prohibicion del articulo 1525 del Cdédigo Civil lo que persigue es evitar
que alguien pueda pedir que se le devuelva lo que haya dado o
pagado en razén de un objeto o de una causa ilicitos, esto es repetir,
teniendo pleno conocimiento de la ilicitud y por consiguiente ese
precepto no puede regir si el juez la decreta oficiosamente, maxime si,
de no ordenar la restitucion, en la practica el negocio terminaria
produciendo todos los efectos como si fuese valido.

Por estas razones es que la aplicacion del articulo 1525 del Cédigo Civil
supone que el juzgador en cada caso haga un andlisis para determinar
si al no ordenar la restitucion se desconoce, de un lado, la razdn de ser
de la regla juridica contenida en el aforismo in pari causa turpitudinem
cessat repetitio” y, de ofro lado, si el negocio nulo termina produciendo
en la prdctica todos los efectos como si fuera valido.”135 (Se subrayaq)

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal por dos razones adicionales encuentra
procedentes las restituciones mutuas derivadas del confrato que serd
declarado nulo, en tanto la nulidad serd declarada de oficio, por una parte,
pero también y con mayor razdn, si llegare en gracia de discusion a
considerarse que las partes obraron a sabiendas, toda vez que seria un
contfrasentido no ordenar las restituciones en tanto el contrato terminaria
produciendo los mismos efectos que si fuera vdlido, lo cual, en opinidén del
Tribunal, seria contrario a los principios establecidos en el articulo 209 de la
Constitucion, y en especial, dada la existencia de objeto y causa ilicitos, al

principio de moralidad en la contratacion administrativa.

Al referirse y validar la doctrina del Consejo de Estado que acoge el Tribunal,

la Corte Constitucional ha senalado lo siguiente3¢:

134 Cita: Partida V, Titulo XIV, Ley XLIX.

135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C,
consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, trece (13) de junio de dos mil trece (2013).
Radicacion numero: 66001-23-31-000-1998-00685-01(26637).

136 Sentencia C-207-19.
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“Asi, es dado concluir que para el Consejo de Estado la restitucion a
cargo de las partes en un contrato estatal declarado con nulidad
absoluta requiere no solo de la verificacion de los beneficios obtenidos,
sino que también depende del andiisis de la conducta y conocimiento
de las partes en el momento de contratary de ofros factores que entran
en juego para que la decision resulte compatible con los principios que
rigen la materia de la confratacion administrativa, incluyendo, por
supuesto, los principios de buena fe y equidad.

Esta postura analitica del caso a caso, resulta incluso concordante con
el derecho internacional y comparado en materia contractual respecto
del conocimiento que las partes tuvieren sobre sobre la licitud de los
actos a la hora de celebrar un contrato, que ha sido expresamente
considerada como un criterio relevante a la hora de determinar la
razonabilidad de las restituciones frente a un contrato declarado nulo
por objeto o causa ilicita.

Asi lo reflejan los principios de Unidroit, que en su version 2016 y luego de
un exhaustivo y riguroso examen del derecho comparado en la materia,
decidié adentrarse a codificar las reglas sobre los efectos del contrato
ilicito. Al respecto, se considerd que las restituciones proceden cuando
resultan razonables, y que dicha razonabilidad debe ser calificada entre
ofras, por el conocimiento que las partes tenian de la contravencion a
la norma imperativa”.

Por lo anterior, y dada la procedencia de las restituciones en el caso que nos
ocupaq, es importante poner de presente las condiciones generales del
contrato celebrado entre el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y DISPROYECTOS

SAS, las cuales se resumen de la siguiente forma:

a) El objeto del contfrato viciado de nulidad estd previsto en la cldausula
segunda, conforme a la cual se frata de “la compra por parte del
COMPRADOR vy la venta por parte del VENDEDOR de la CARTERA
HIPOTECARIA JUDICIALIZADA, en los términos y condiciones” estipulados en

el contrato.

199

Centro de Arbitraje y Conciliaciéon - Camara de Comercio de Bogota



Tribunal Fondo Nacional del Ahorro Carlos Lleras Restrepo
contra Disefios y Proyectos del Futuro S.A.S.

b)

La expresion CARTERA HIPOTECARIA JUDICIALIZADA estd descrita, aunque
no en idénticos términos, en la cldusula primera del contrato, donde se
indica que "“Es el conjunto de los créditos de cartera hipotecaria de
propiedad del VENDEDOR objeto del presente CONTRATO y que se
encuenfran descritos en el ANEXO No. 1 de este contrato, junto con sus

acciones, privilegios, GARANTIAS y beneficios legales.”

Se estipuld también que la cartera hipotecaria judicializada se fransferia
por el vendedor “como una Unica universalidad juridica, a favor del
COMPRADOR, mediante cesion o endoso sin responsabilidad, a titulo de
compraventa en firme y definitiva y con fecha efectiva a la FECHA DE
CELEBRACION". (Pardgrafo segundo de la cldusula primera). La anterior
estipulacion es concordante con la cldusula quinta del contrato, en la que
se indica que “EL PRECIO DE COMPRA TOTAL es Unico y comprende la
totalidad de la CARTERA DE CREDITOS JUDICIALIZADOS objeto del presente

CONTRATQO vistos como una universalidad.

Asi mismo, se acordd que “Los pagos que los de DEUDORES realicen sobre
los créditos materia de este CONTRATO, ya sean parciales o totales, que
sean recibidos por el VENDEDOR antes de la FECHA DE CELEBRACION serdn
de su propiedad y se descontardn del SALDO BRUTO DE CAPITAL. Cualquier
pago que se reciba después de la FECHA DE CELEBRACION y en adelante,
serdn (sic) de propiedad exclusiva del COMPRADOR".

Se pactd, como Ultimo aspecto que desea resaltar el Tribunal, que debia
constituirse por parte del comprador un patrimonio autébnomo de garantia,
administracion y fuente de pago ante la FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO S.A. FIDUAGRARIA, en favor del FNA, lo que
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efectivamente se formalizd. A dicho patrimonio auténomo se transfirié la
cartera hipotecaria judicializada adquirida por DISPROYECTOS al Fondo
Nacional del Ahorro. Este patrimonio autébnomo efectuaria todos los giros
de recursos al Fondo en virtud de las estipulaciones del contrato de

compraventa (cldusulas quinta y décimo octava).

Las condiciones puestas de presente permiten al Tribunal senalar que si bien
DISPROYECTOS adquirid la propiedad de un conjunto de derechos de crédito
cuyo fitular era el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, en la prdactica no tuvo el
poder de disposicion sobre estos, pues acto seguido a la compraventa debid,
a fitulo de fiducia mercantil, transferir la propiedad de tales derechos a
FIDUAGRARIA para conformar con ellos el patrimonio auténomo que seria
tanto garantia como fuente de pago de las obligaciones adquiridas con el
FNA.

Lo anterior implica varias cosas: (i) que los derechos de crédito que no han sido
pagados en su totalidad por los deudores, forman actualmente parte de los
activos de ese patrimonio auténomo; (i) que los dineros provenientes de la
cobranza efectuada por DISPROYECTOS han ingresado al patrimonio
autdbnomo y desde alli han sido entregados al Fondo en pago del precio
pactado o estdn a su disposicidon en ese patrimonio autdnomo con el mismo
propdsito, y (i) que los derechos de crédito pagados en su totalidad por los
deudores se han extinguido juridicamente y por tanto ya no forman parte del

patrimonio auténomo.

Ahora bien, regresando a las normas legales sobre las restituciones mutuas,
citadas al inicio de este acdpite, ha de senalarse que, en general, dichas

restifuciones derivadas de la declaratoria de nulidad de un contfrato de
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compraventa se circunscriben a dos. En primer lugar, debe el comprador
devolver la cosa vendida, teniendo en cuenta que serdn de su cargo el
deterioro o la pérdida, asi como los frutos que haya generado o debido
generar el bien objeto de la compraventa, conforme a los lineamientos
estipulados en el inciso segundo del arficulo 1746 del codigo civil y, en segundo
lugar, con base en las reglas establecidas por la misma norma, el vendedor
deberd restituir el precio recibido. En estas restituciones tendrd relevancia

determinar si el poseedor es de buena o mala fe, como se verd mds adelante.

Sin embargo, es de la mayor importancia advertir que aun en el caso de
contratos celebrados en contravia de la ley, el juez del contrato enfrenta
eventos en que las prestaciones ejecutadas no pueden deshacerse porque el
objeto se extinguid total o parcialmente, ante lo cual, la restitucidon no resulta

factica ni juridicamente posible.

4.9.1. Restituciones a cargo de Disproyectos SAS

Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, el Tribunal se ocupard inicialmente
de establecer los pardmetros y condiciones relativos a la restitucion que debe
efectuar el comprador de la cartera que fue objeto del confrato de

compraventa que serd declarado nulo, en los siguientes términos:

En el presente caso, y precisamente como parte de la ejecucion del contrato
de compraventa, existe una cartera que ya fue cobrada y pagada, que se
cedié por actos procesales que llevaron a la sustitucion procesal y a la
generacion de decisiones judiciales, como la extincidn por pago de la
obligacion y la terminacion del proceso por dicho pago. Respecto de esa

cartera, las prestaciones ejecutadas en desarrollo de la venta acordada no
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pueden deshacerse, y menos aun, cuando se han desplegado actos
procesales que no son materia de juzgamiento por este Tribunal y que no

pueden revertirse.

En esa medida, no es posible legal ni facticamente imponerle a DISPROYECTOS
la devolucion de la cartera que ya fue cobrada y pagada en su totalidad, por
cuanto estd extinguida. La restitucion procede, por tanto, con respecto a la
cartera que no ha sido pagada en su totalidad y que por tanto debe retornar
al Fondo en los mismos términos en que le pertenecia antes de celebrar el

contrato, es decir, junto con sus privilegios, intereses, acciones y garantias.

En consecuencia, sobre la cartera que no se ha extinguido, lo ajustado a la ley
es ordenar a las partes que deshagan la cesidon, mediante la operacion
contraria, de manera que la carterq, sus garantias y los derechos litigiosos
retornen al patrimonio o fitularidad del FNA y que, en su caso, se ejecuten los
actos procesales para revertir la sustitucion procesal, en los procesos judiciales

gue se encuentren en curso. Para tal efecto, el Tribunal ordenard lo siguiente:

i) Que DISPROYECTOS formalice en favor del FNA la cesidn de los derechos
litigiosos ante los despachos judiciales en los que cursan actualmente los
procesos ejecutivos adelantados en contra de los deudores de la cartera

vendida y que aun no se ha extinguido por el pago total del crédito, y

i) Que DISPROYECTOS imparta a FIDUAGRARIA la instruccién respectiva para
que la cartera que forme parte del patrimonio autébnomo sea transferida al
Fondo. Lo anterior, tfraerd como consecuencia que DISPROYECTOS quede
liberado del pago insoluto del contrato que se anulard y que ya no puede
cobrarse por el FNA a DISPROYECTOS.
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En cuanto se refiere a los intereses generados por la cartera vendida, debe
tenerse en cuenta que el articulo 1742 del codigo civil senala que en las
restituciones derivadas de la nulidad del contrato serd cada parte responsable
de los frutos e intereses, tomdndose en consideracion “la posesion de buena o

mala fe"”, conforme a las reglas generales.

En torno de las reglas de las restituciones, el Consejo de Estado ha reiterado
que la obligacion de restitucion mutua incluye la de reconocer los frutos, en el
caso de que el poseedor de la cosa que se restituye no pueda ser considerado

de buena fe.

“Ndétese como independientemente de la razén por la que se haya
declarado la ruptura del vinculo obligacional — nulidad absoluta de un
contrato o resolucion como consecuencia del incumplimiento de uno
de los contratistas —, las restituciones mutuas deben realizarse en la
forma y términos pactados en la ley y, en ese entendido, las partes se
encuentran “compelidas a verificar las restituciones reciprocas, por lo
que el vendedor tiene derecho a que se le restituya la cosa entregada
y los frutos que ésta hubiere producido... [y] el comprador tiene derecho
a que se le restituya el pago que haya realizado del precio de la cosa”
[1], sin que resulte procedente tener en cuenta otra consideracion
diferente a la buena o mala fe de las partes™137,

Asi las cosas, 1o que corresponde en esta oportunidad es determinar si existe o
no buena fe de las partes en el contrato que es objeto del presente proceso y
cudl es la incidencia que tiene en las restituciones, y mdas especificamente en
la que corresponde efectuar a DISPROYECTOS en su calidad de comprador.
Mds adelante se verd la incidencia que tiene en la restitucion que debe

efectuar el FNA.

137 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidén A,
Consejero ponente: Hernan Andrade Rincon, sentencia de 15 de marzo de 2017, radicacién nimero:
25000-23-26-000-1999-01155-02(39647).
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Pues bien, debe el Tribunal senalar que, en este caso, teniendo en cuenta que
estd probada la celebraciéon del contrato en circunstancias que resultan
violatorias de normas legales que le eran aplicables, las dos partes del contrato
se presumen poseedoras de mala fe, como asi de forma expresa lo senala el
inciso final del articulo 768 del codigo civil. En efecto, esta norma establece
que “el error, en materia de derecho, constituye una presuncion de mala fe,

que no admite prueba en contrario”.

Al referirse a la exequibilidad de dicha disposicion, la Corte Constitucional

senald lo siguiente!3s;

“Comienza el articulo 768 por una explicacion de qué es la buena fe en
lo que tiene que ver con la posesion: "La buena fe es la conciencia de
haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos
de fraudes y de todo ofro vicio".

Y el inciso segundo, al referirse a los titulos traslaticios de dominio, precisa
que en éstos "la buena fe supone la persuasion de haberse recibido la
cosa de quien tenia la facultad de enajenarla y de no haber habido
fraude ni ofro vicio en el acto o contrato". Es decir, la buena fe se basa,
en este caso, en el convencimiento de que, en la celebracidn del acto
o contrato, la ley no se viold. Pues se viola la ley cuando se comete
fraude, o cuando existen vicios en el contrato, ya afecten éstos el
consentfimiento de uno de los contratantes, o las formas propias del
negocio juridico.

Lo dicho explica por qué el inciso final establece el error en materia de
derecho, y mds exactamente el invocarlo, como una "presuncion de
mala fe, que no admite prueba en confrario". Veamos.

sEn qué consiste la alegacion del error de derecho? En general, en
invocar la ignorancia de la ley como excusa para su incumplimiento. El
error de derecho, en consecuencia, tiene una relaciéon directa con una
de las bases del orden juridico, plasmada en el articulo 90. del Cédigo
Civil: "La ignorancia de las leyes no sirve de excusa". La vigencia del

138 Sentencia C-544-94
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orden juridico implica la exigencia de que nadie eluda el cumplimiento
de la ley so pretexto de ignorarla. Con razon escribio G. del Vecchio: "El
ordenamiento juridico no podria fundarse sobre una base tan precaria
cual seria el conocimiento de la ley, cuya demostracion se tuviera que
aportar de caso singular en caso singular para cada ciudadano”.
(Filosofia del Derecho, tomo I, pdg. 256, ed. UTEHA, México, 1946).

Las anteriores consideraciones resultan pertinentes, en tanto el Tribunal arribd
a la conclusidn de que no existen pruebas de que las partes hayan obrado “a
sabiendas” de que las condiciones de precio establecidas en el contrato
constituian una violacion del articulo 25 de la ley 819 de 2003 o que la
modificacién de los manuales SARC y la adopcion de las ofras decisiones que
se ha puesto de presente, ocurridas en el curso de los procedimientos
precontfractuales, configuraban una causa ilicita, lo que por contera implica
que obraron bagjo la conviccidn de no violentar ninguna disposicion
imperativa, asunto que precisamente configura el error de derecho, en tanto
este ‘“recae sobre la existencia, contenido y alcance de Ilas normas

juridicas.”13?

Como el error de derecho frae como consecuencia que la posesion se
presuma de mala fe, sin que se admita prueba en conftrario, asi la tendrd por
establecida el Tribunal en la posesion de los confratantes, respecto de lo que
cada uno recibié como consecuencia del confrato de compraventa. A partir
de este presupuesto, se aplicardn las reglas que sobre restitucion de frutos

consagra el articulo 964 del cédigo civil, que establece lo siguiente:

“ARTICULO 964. <RESTITUCION DE FRUTOS>. El poseedor de mala fe es
obligado a restituir los frutos naturales y civiles de la cosa, y no solamente
los percibidos sino los que el dueno hubiera podido percibir con
mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder.

139 Tbidem
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Si no existen los frutos, deberd el valor que tenian o hubieran tenido al
fiempo de la percepcion; se considerardn como no existentes los que se
hayan deteriorado en su poder.

El poseedor de buena fe no es obligado a la restitucion de los frutos
percibidos antes de la contestacion de la demanda; en cuanto a los
percibidos después, estard sujeto a las reglas de los dos incisos
anteriores. (Subrayado declarado exequible)

En toda restitucion de frutos se abonardn al que la hace los gastos
ordinarios que ha invertido en producirlos”.

En consecuencia, todos los intereses producidos por los créditos objeto del
contrato deben ser restituidos por DISPROYECTOS al FNA, asunto en el que no
puede perderse de vista que DISPROYECTOS no ha tenido capacidad de
disposicion sobre tales intereses, pues todos han sido recaudados a través del

patrimonio autébnomo constituido en FIDUAGRARIA y girados desde ahi al FNA.

Es decir que, para efectos de la restitucidn, se ha de reconocer que los
intereses producidos hasta antes de la declaratoria de nulidad ya han sido
restituidos previamente al FNA y sobre ellos se tendrd por cumplida la orden de

restitucion que impartird el Tribunal.

Ahora bien, sobre los recursos que estén disponibles en el patrimonio auténomo
al momento de notfificarse el laudo, asi como también los que llegaren a
ingresar o causarse en el patrimonio con posterioridad, todos ellos provenientes
de los recaudos de las obligaciones o de sus rendimientos, es claro que en
vitud de lo dispuesto en el inciso primero del articulo 964 citado en
precedencia, por una parte, y de los efectos de la declaratoria de nulidad
establecidos en el articulo 1746 del codigo civil, de la ofra, deben ser restituidos
al FNA, independientemente de que correspondan a capital o a intereses de

los créditos transferidos a la fiduciaria por parte de DISPROYECTOS.
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Por lo anterior, se ordenard a DISPROYECTOS que imparta la instruccion
respectiva a FIDUAGRARIA para que todos los dineros que estén disponibles en
el patrimonio auténomo sean transferidos o girados al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO.

Anota el Tribunal que el contrato de fiducia debe terminar y procederse a su
liguidacion por imposibilidad de continuar ejecutando su objeto, pero es
bueno advertir que con la presente decision no se estd afectando su validez,
por cuanto la nulidad absoluta que se declarard en este el laudo no fiene
alcance sobre el confrato de fiducia. Ello no obsta para que las partes
impartan las instrucciones necesarias a la fiduciaria para cumplir este laudo y

que la fiduciaria, asi mismo, vele porque ello suceda.

4.9.2. Restituciones a cargo del Fondo Nacional del Ahorro

En virtud de las restituciones derivadas de la nulidad, le corresponde al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO retornar a DISPROYECTOS el precio pagado por esta

entfidad. Para el efecto, el Tribunal tendrd en cuenta dos circunstancias.

4.9.2.1. Cuotainicial.

En primer lugar, de acuerdo con el contrato de compraventa, cldusula quinta,
literal B-(i), en la que se pactd la forma de pago, el comprador estaba en la
obligacion de efectuar dentro de los siete (7) dias hdbiles siguientes a la
suscripcion del contrato, una transferencia de recursos al FNA equivalente all
5% del precio de compra total, que el Tribunal entiende como la cuota inicial

que debia pagar DISPROYECTOS. No existe controversia entre las partes con
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respecto al cumplimiento de esta obligacion por parte de DISPROYECTOS,
motivo por el cual el Tribunal concluye que estos recursos fueron
efectivamente pagados por el comprador al FONDO NACIONAL DEL AHORRO.
Tampoco existe confroversia entre las partes en cuanto al monto de esa cuota
inicial, pues ambas coinciden en senalar que ella ascendidé a la suma de
$3.422.000.000, por lo que el Tribunal tendrd por cierta esa canfidad (véase
para el efecto comunicaciones enviadas al Tribunal los dias 7 y 10 de marzo
de 2022 por parte de DISPROYECTOS y FNA, respectivamente, que obran en el

expediente).

Ahora bien, de conformidad con la comunicacion de FIDUAGRARIA, de fecha
1 de marzo de 2022, remitida al Tribunal como respuesta a la orden impartida
mediante auto No. 35 del 28 de febrero de dicho ano, la cual no fue objetada
por ninguna de las partes, se tiene que ese 5% del precio de compra total no

fue girado al FNA con recursos del patrimonio auténomo.

Lo anterior significa que el pago de esa parte del precio provino de recursos
propios de DISPROYECTOS, que por tanto el FNA debe restituir a esa sociedad
en las condiciones que el Tribunal procede a senalar, apoyado en la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

En efecto, ha senalado la Corte que en la restitucion de sumas de dinero
procede tanto la indexacion del capital, como el reconocimiento de intereses,

en los siguientes términos:

“2. A nivel general, debe senalarse, conforme a la norma franscrita y la
jurisprudencia de esta Corporacion, que la regulacion de las
prestaciones mutuas que aun de oficio deben ser ordenadas por el juez
cuando quiera que decrete la nulidad o en general la ineficacia del
acto juridico, apuntan a que se restituya, por la parte obligada a ello, la
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suma de dinero recibida en ejecucion del acto anulado, o inexistente,
con la consiguiente correccion monetaria asi como con los intereses
que es dable entender produce el capital recibido. Es, salvo excepcion
legal, el efecto general y propio de toda declaracion de nulidad de un
negocio juridico retrotraer las cosas al estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o confrato nulo (Cfr. G.J. T. CCXXXIV, pdg. 873).

La causa de la orden de restitucion con intereses que sigue a la
declaratoria judicial de nulidad, inexistencia o en general ineficacia del
acto juridico estriba en una razén de equidad, como ya se dijo, que el
propio legislador ha tomado en consideracion como base de una
obligacion de fuente legal, desde el encabezado mismo del transcrito
articulo 1746 del Codigo Civil.

En relacion con este asunto, ya la Corte habia precisado, y ahora lo
reitera, que, «[s]i se tiene en cuenta que las restituciones mutuas son
asunto puramente civil, sin vinculacion directa con el contrato estimado
ineficaz, debe concluirse que los intereses a pagar en el caso que
ocupa a la Corte son los legales civiles del 6% anual, asi el negocio
juridico invalidado pudiera calificarse de comercialy. CSJ. SC, 10 dic.
1992140,

De acuerdo con lo anterior, en la restitucidon de la cuotainicial que el FNA debe
efectuar a DISPROYECTOS procede la indexacion de esa suma de dinero,
mediante la utilizacion de la formula usualmente utilizada por la propia Corte
para el efecto’4!, a partir del indice de precios al consumidor publicado por el

DANE en su pdagina web, que se considera probado por ser un hecho notorio.

VA = VH x IPC Final / IPC Inicial

De donde:

VA= Valor actualizado

VH = Valor histérico, que corresponde al valor de la cuota inicial pagada por
DISPROYECTOS

IPC Final = indice de Precios al Consumidor aplicable al mes en que se ha

140 Sentencia SC10097-2015.
141 Thidem
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proferido el laudo, es decir, el Ultimo publicado por el DANE, que en este caso
corresponde al del mes de junio de 2022.
IPC Inicial = indice de Precios al Consumidor correspondiente al mes en que

fue pagada la cuota inicial por DISPROYECTOS, es decir, diciembre de 2017.

Aplicada esta formula, se tiene:
VA= $3.422.000.000 x 119,31 / 96,92
VA=$4.212.534.255,06

Procede también reconocer el interés legal sobre la cuota inicial, aun si el
contrato es de cardcter comercial, pues las restituciones son un tema civil de
conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, citada
atrds. Por tantfo, los intereses que ordena pagar el articulo 1746 son los

establecidos por el articulo 1617 del cédigo civil (6% anual).
Asi las cosas, se liquidardn intereses a la tasa legal de 0.5% mensual, por 55
meses, desde diciembre de 2017 a julio de 2022, lo que arroja el siguiente
resultado:
$3.422.000.000 x 0,5% x 55= $941.050.000

4.9.2.2. Pagos periddicos.
En segundo lugar, y de acuerdo con la cldusula quinta, literal B-(ii), del contrato
de compraventa, el comprador debia efectuar el pago del saldo en un plazo

mAaximo de 84 meses, por los montos y en los periodos establecidos en el

contrato. En el paragrafo primero de esta cldusula se establecid lo siguiente:
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“PARAGRAFO PRIMERO: Sin perjuicio del pago inicial (literal b sub
numeral (i) de la presenta clausula (sic)) todos los pagos se realizaran al
VENDEDOR a través del Patrimonio Auténomo constituido por el
COMPRADOR, los cuales incluyen todos los impuestos, tasas y
contribuciones a que hubiere lugar”.

No existe controversia entre |las partes con respecto al cumplimiento de esta
obligacion por parte de DISPROYECTOS, motivo por el cual el Tribunal concluye
que estos recursos fueron efectivamente pagados al FONDO NACIONAL DEL

AHORRO con recursos existentes en el patrimonio autébnomo.

Teniendo en cuenta que tales recursos provenian de la gestidon de cobro de
cartera efectuada por DISPROYECTOS, es procedente diferenciar entre 1os
créditos que como consecuencia de los pagos se extinguieron y los que aun

existen.

Respecto de los créditos que se extinguieron se genera la imposibilidad fisica y
juridica para que DISPROYECTOS los devuelva al Fondo, tal como ya se explicod
anteriormente. Por la misma razon, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO
tampoco esta obligado a restituir a DISPROYECTOS los dineros que ha recibo o
reciba del patrimonio auténomo y que provienen del pago efectuado por los
deudores de esa cartera extinguida, operando una especie de compensacion
que libera a las dos partes del contrato de Ia obligacion de restitucion y que
impide al Tribunal retrotraer las cosas al estado en que estaban antes de la

celebraciéon del contrato.

En cuanto alos recursos que ingresaron al patrimonio autébnomo como abono
a los créditos que aun forman parte del patrimonio autébnomo, el Tribunal
considera que esos recursos son parte de los créditos que por no estar
extinguidos debe restituir DISPROYECTOS al Fondo Nacional del Ahorro en el
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estado en que se encuentren. Por tanto, con respecto a esos recursos no se

genera obligacion de restitucion a cargo del Fondo.

492.3. Gastos.

Por Ultimo, el Tribunal se referird a los gastos ocasionados por la fiducia de
garantia, administracion y pagos que dio lugar a la constitucion del patrimonio
auténomo al cual se transfiieron todos los derechos de crédito objeto del

contrato que se declarard nulo.

Sobre el particular, el inciso final del articulo 964 del codigo civil establece que
“En toda restitucion de frutos se abonardn al que la hace los gastos ordinarios
que ha invertido en producirlos”. Lo anterior significa que DISPROYECTOS tiene
derecho a que el FNA le reconozca los gastos ocasionados por la gestion y

cobro de los intereses de la cartera vendida.

DISPROYECTOS no aportd prueba de esos gastos, motivo por el cual el Tribunal
no puede ordenar su reconocimiento. No obstante, obra en el proceso el
contrato de fiducia celebrado entre DISPROYECTOS y FIDUAGRARIA, el cual
debid ser celebrado como consecuencia de las estipulaciones contractuales
pactadas entre DISPROYECTOS y el FNA vy sin el cual no habria sido posible que
el comprador gestionara el cobro de la cartera, incluidos sus intereses. Por
tanto, en desarrollo de la facultad oficiosa con base en la cual el Tribunal
declarard la nulidad del contrato de compraventa, también procederia
ordenar que los gastos ocasionados por la celebraciéon del contrato de fiducia
le sean reconocidos a DISPROYECTOS.

Sin embargo, teniendo en cuenta que la comision fiduciaria se ha descontado
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de los recursos que han ingresado al patrimonio auténomo, los cuales, como
se ha dicho, provenian del cobro de cartera y son de propiedad del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO en virtud de las restituciones que se estdn ordenando,
ha operado una especie de compensacion que extingue la obligacion a
cargo del Fondo, consistente en la restitucion de estos gastos, razén por la cual
no procede ordenar que dicho Fondo efectUe un giro de recursos a favor de
DISPROYECTOS por este concepto.

Cabe aclarar que si existen comisiones fiduciarias pendientes de pago, ellas
en virtud de la norma antes senalada deben ser pagadas por el FNA a

FIDUAGRARIA, en cumplimiento de las restituciones a su cargo.

5. EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA

Mediante escrito presentado simultdneamente con la contestacion de la
demanda principal, la convocada llamé en garantia a la sociedad
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. -FIDUAGRARIA, para que,
en caso de proferirse una condena en contra de DISPROYECTOS, la
mencionada fiduciaria cubriera el 100% de las condenas impuestas en contra

del llamante.

Como fundamento de esa peticion, relatd que entre DISPROYECTOS vy
FIDUAGRARIA se celebrd el contrato de Fiducia Mercantil de Garantia,
Administracion y Fuente de Pago, con ocasiéon del contrato de compraventa

de cartera hipotecaria FID-053-2017 que da origen a este proceso.

Manifestd igualmente que, en desarrollo de ese confrato de fiducia,
DISPROYECTOS pagd a FIDUAGRARIA la suma de $ 3.872.000.000 con destino
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al Fondo de Reserva del Patrimonio Autbnomo, razén por la cual considera
que tiene derecho a exigir a la llamada el reembolso del perjuicio que llegue

a sufrir como consecuencia de una sentencia condenatoria.

El arficulo 64 del Codigo General del Proceso establece que quien crea tener
derecho legal o contractual de exigir de otro la indemnizacion del perjuicio
que llegare a sufrir o el reembolso del pago que tuviere que hacer como
consecuencia de la sentencia, puede solicitar que la relacidn que pudiera

dar pie a ese derecho sea resuelta en el mismo proceso.

Sobre esta figura procesal, la jurisprudencia ha ensenado que:

“(...) es uno de los casos de comparecencia forzosa de terceros, que se
presenta cuando entre la parte y el tercero, existe una relacion legal o
contractual de garantia que lo obliga a indemnizar al citante el
‘perjuicio que llegare a sufrir o el reembolso total o parcial del pago que
tuviere que hacer como resultado de la sentencia” que se dicte en el
proceso que genera el llamamiento.

(...)JAhora, sea que el lamamiento en garantia lo proponga una u otra
parte, lo significativo es que éste comporta el planteamiento de la
llamada pretension revérsica, o la ‘proposicion anticipada de la
pretension de regreso” (Para Quijano) o el denominado ‘derecho de
regresion” o ‘de reversion’, como lo ha indicado la Corte, que tiene
como causa la relacién sustancial de garantia que obliga al tercero
frente a la parte llamante, ‘a indemnizarle el perjuicio que llegaria a
sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer
como resultado de la sentencia” (art. 57). De modo que, de acuerdo
con la concepcidn que sobre el lamamiento en garantia establece el
texto legal antes citado, la pretension que contra el tercero se formule
es una pretension de condena eventual (in eveuntum), es decir, que ella
solo cobra vigencia ante el hecho cierto del vencimiento de la parte
original y que con ocasion de esa contingencia de la sentencia ‘se vea
compelido a resarcir un perjuicio o a efectuar un pago” como lo ha
dicho la Corte"142

142 5C- 24 de octubre de 2000 Rad. 5387
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A partir de la expedicion del Cdédigo General del Proceso, lo primero que
corresponde al Juez al momento de resolver de fondo las pretensiones de un
llamamiento en garantia, es establecer si entre el llamante y el lamado existe
una verdadera relacidon de garantia pues, como ha quedado expuesto, el
primer requisito para la prosperidad de una pretension de esa naturaleza, lo
constituye el hecho de que el llamado tenga el deber legal o contractual de
responder frente al llamante por razén de la eventual condena a que este

Ultimo se vea obligado.

Asi, no toda relacion contractual tiene los alcances de un vinculo de garantia,
sino que resulta necesario que como consecuencia del pago al que se vea
compelido el demandado se active una herramienta juridica que ponga en

cabeza del garante el deber de restituir al llamante lo pagado.

Establecido lo anterior, corresponde en consecuencia analizar el objeto del
contrato de Fiducia Mercantil de Garantia, Administracién y Fuente de Pago,
a fin de establecer cudles son las obligaciones que por virtud de ese contrato
adquirio la Fiduciaria vocera del Patrimonio Auténomo nacido de ese negocio

juridico.

En la cldusula primera las partes acordaron lo siguiente “Constituir un
Patrimonio Auténomo de garantia, administracion, pagos y fuente de pago
con los Bienes Fideicomitidos, con el fin de que la Fiduciaria (i) realice el
recaudo y administracidn de la cartera y demds bienes que deban ser
fransferidos al Fideicomiso, (ii) realice los pagos al Beneficiario de la Fuente de
Pago conforme a lo dispuesto en la cldusula quinta del Contrato de

Compraventa con los recursos del Fondo de Reserva y finalmente, (iii) ejecutar
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el procedimiento establecido en el presente confrato, en el evento que el
Fideicomitente incumpla en el pago de la obligacion para con el Beneficiario

de la Fuente de Pago”.

A su furno, en las definiciones de ese contrato, asi como en su cldusula
novena, se convino que el llamado Fondo de Reserva estaria destinado al
pago de las cuotas programadas en la cldausula quinta del confrato de
compraventa, asicomo al pago de las sanciones, condenas, costas, expensas
judiciales, honorarios y perjuicios y cualquier otra suma de dinero a que sea

obligado el FNA por orden de autoridades administrativas o judiciales en firme.

Como se desprende de esas estipulaciones, el Patrimonio Auténomo se
constituyd para recaudar y administrar la cartera, y para realizar los pagos al
“Beneficiario de la Fuente de Pago”, quien conforme al contrato es el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO. No se advierte que en el confrato de fiducia se
hayan acordado obligaciones de pago del Fideicomiso en favor de
DISPROYECTOQOS, requisito este que se constituye en fundamento esencial para
poder establecer la existencia de una relaciéon de garantia que, a su turno,

fundamente una eventual condena al tercero vinculado al trdmite.

Para efectos de la presente accidn arbitral, es importante destacar la
destinacion especifica del Patrimonio Auténomo, que por ningun motivo
puede orientarse a una finalidad distinta a la fijada en el Contrato de Fiducia,
razdn evidente por la cual sobre ese fondo recae la imposibilidad juridica de

vincular los citados recursos al llamamiento en garantia.

Y en cuanto al Fondo de Reserva, se advierte que este tenia por objeto el

pago de las cuotas previstas en el contrato de compraventa, y la proteccion
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del patrimonio del FNA en caso de una condena o sancién judicial o
administrativa, sin que se encuentre afecto a realizar pagos en favor de
DISPROYECTOS.

El alcance del contrato de fiducia no era salir a responder por DISPROYECTOS
anfe una condena en su contra, lo cual justifica juridicamente que esta
eventualidad no estd incluida en el alcance de la fiducia y por lo tanto no

procede una reclamacion en tal sentido.

En los anteriores términos, debe concluirse que no se encuentra demostrada
una relacién de garantia entre el Patrimonio Auténomo y DISPROYECTOS que
permita sustentar el llamamiento en garantia formulado, ni muchos menos
que habilite al Tribunal para entrar a resolver de fondo sobre esa relacidon ni
para proferir una condena en contra de aquel. En consecuencia, habrd de
negarse la pretension formulada por el llamante, y se declarard probada la
primera excepcion propuesta por la fiduciaria denominada, “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION DE GARANTIA EN FAVOR DE DISPROYECTOS", lo cual, por
enervar integramente la pretension formulada por Disproyectos al presentar
el lamamiento en garantia, releva al Tribunal de la obligacion de estudiar los

demds medios de defensa propuestos por FIDUAGRARIA.

6. COSTAS

El articulo 365 del Codigo General del Proceso dispone que “1. (s)e condenard

en costas a la parte vencida en el proceso”.

Como quiera que no habrdn de prosperar las pretensiones de la demanda

principal ni aquellas conftenidas en la demanda de reconvencion, el Tribunal
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se abstendrd de proferir condena en costas en contra de la convocante y de
la convocada con ocasidon del trdmite de esas demandas, con excepcion de
la suma de $ 259.500.000 que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO pagd por
concepto de gastos y honorarios del Tribunal a cargo de DISPROYECTOS, como
quiera que, a pesar de haber expedido la certificacion de que trata el articulo
27 de laley 1563 de 2012, no aparece constancia en el expediente de que se
le haya reembolsado ese dinero por parte de la convocada o que se haya
iniciado el proceso ejecutivo. Se aclara sin embargo que el pago de esta
condena solo serd procedente, en el evento en que DISPROYECTOS no haya

efectuado el pago a la demandante.

En lo que se refiere al llamamiento en garantia, se condenard en costas a
DISPROYECTOS vy se le ordenard reembolsar el 100% de los honorarios y gastos
pagados por FIDUAGRARIA, esto es, la suma de $230.000.000 y una suma de
$15.000.000 por concepto de agencias en derecho, considerando Ila
naturaleza del frdmite y el tiempo de duracidon del proceso, todo ello de

conformidad con lo previsto en el articulo 366 del Estatuto Procesal Civil.

lll. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral
convocado para dirimir las controversias surgidas entre FONDO NACIONAL DEL
AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO como convocante, DISENOS Y PROYECTOS
DEL FUTURO S.AS. como convocada, y FIDUCIARIA DE DESARROLLO
AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA como llamada en garantia, en su
condicién de vocera del PATRIMONIO AUTONOMO DISPROYECTOS,

administrando justicia, por habilitacion de las partes, en nombre de la
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Republica de Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones principales de la demanda formulada por
el FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO.

SEGUNDO: Declarar, de oficio, la nulidad absoluta del contrato de
compraventa celebrado el veinte (20) de noviembre de 2017 entre el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO y DISENOS Y PROYECTOS DEL

FUTURO S.A.S., por violacidon de norma imperativa y causa ilicita.

TERCERO: Ordenar a DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. reintegrar all
FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO la cartera que no ha
sido pagada en su totalidad junto con sus privilegios, intereses, acciones y
garantias y, en consecuencia, ordenarle que realice la cesion de los derechos
litigiosos a favor del FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO
ante cada uno de los respectivos despachos judiciales en los que cursan

actualmente los procesos ejecutivos adelantados en contfra de los deudores.

CUARTO: Ordenar a DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. impartir
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA la instruccion
para que la cartera que forma parte del Patrimonio Auténomo Disproyectos -
FNA sea fransferida al FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS
RESTREPO.

QUINTO: Ordenar a DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. impartir a
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA |a instruccion

para que todos los dineros que estén disponibles en el Patrimonio Autdbnomo
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Disproyectos — FNA, al momento de notificarse el laudo, asi como también los
que llegaren a ingresar con posterioridad, sean transferidos al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO.

SEXTO: Ordenar al FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS
RESTREPO reintegrar a DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. la suma de $
4.212.534.255,06, la cual se encuentra indexada a la fecha de este laudo, por

concepto de la cuota inicial pagada.

SEPTIMO:  Ordenar al FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS
RESTREPO pagar a DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. la suma de
$941.050.000 por concepto de intereses causados a la fecha de este laudo,

sobre la suma de $3.422.000.000, correspondiente a la cuota inicial pagada.

OCTAVO: Ordenar al FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS
RESTREPO pagar a FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. -
FIDUAGRARIA los gastos ocasionados por la celebracion del contrato de

fiducia y que se encuentren pendientes de pago.

NOVENO: Declarar probada la excepcion denominada, “INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION DE GARANTIA EN FAVOR DE DISPROYECTOS" propuesta por
FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA vy, en

consecuencia, negar la peticion del lamamiento en garantia.

DECIMO: Condenar a DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. a pagar all
FONDO NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO Ila suma de
$259.500.000 por concepto de costas.

UNDECIMO: Condenar a DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.S. a pagar a
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FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. - FIDUAGRARIA |a suma de

$245.000.000 por concepto de costas y agencias en derecho.

DUODECIMO: Ordenar que, por secretaria, se compulsen copias de este
laudo a la Procuraduria General de la Nacion, a la Contraloria General de la
Republica y a la Fiscalia General de la Nacion para que, si a bien lo tienen,

inicien las investigaciones correspondientes.

DECIMOTERCERO: Abstenerse de pronunciarse sobre las pretensiones
subsidiarias de la demanda principal y las pretensiones de la demanda de
reconvenciéon, por carencia de objeto, dada la nulidad decretada

oficiosamente.

DECIMOCUARTO: Ordenar que, por Secretaria, se expida copia auténtica de

esta providencia con destino a cada una de las partes y al Ministerio PUblico.

DECIMOQUINTO: Ordenarla devolucion del expediente al Centro de Arbitraje

y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd para su archivo.
Esta providencia queda notificada en estrados.

—

EVER LEONEL ARIZA MARIN
Presidente

MANUEL ENRIQUE CIIZ-SENTES MUNOZ

Arbitro
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GONZALOMENDEZ MORALES
Arbitro

- /{)D

ANTONIO PABON SANTANDER
Secretario
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Sefores
JUZGADO VEINTIDOS (22) CIVIL MUNICIPAL DE BOGOTA
Ciudad.

Referencia: Liquidacion Patrimonial.
Radicado: 1100140030-22-2022-00059-00
Solicitante: FANNY ROCIO DIAZ BULLA
Convocados: Acreedores

Asunto: Recurso de reposicion

JAVIER MUNOZ OSORIO, apoderado de la parte, demandante / convocante, dentro
del tramite de la referencia, por medio del presente escrito, y dentro del término
legal oportuno, interpongo recurso de reposicion, en contra de la providencia que
sefialo fecha para posesion del liquidador.

Lo anterior se sustenta en los siguientes fundamentos:

1. En el presente proceso se adelantd proceso de insolvencia de la persona

natural no comerciante con fundamento en lo establecido en la ley 1564 de
2012, en sus articulos 531 vy ss; en dicho proceso de negociacion de deudas
actud como acreedor Hipotecario: la entidad DISPROYECTOS como entidad
cesionaria de los derechos del FNA S.A., sin embargo, el dia 28 de Julio de
2022, un Tribunal de Arbitramento, convocado por parte del Fondo Nacional
de Ahorro, declaro de oficio, la nulidad absoluta del contrato de compraventa
celebrado el veinte (20) de noviembre de 2017 entre el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO y DISENOS Y PROYECTOS DEL
FUTURO S.A.S., por violacidon de norma imperativa y causa ilicita.

. Porlo anterior, y en virtud a que el proceso de negociacién de deudas, quien
participo, voto y decidid6 como acreedor hipotecario en el tramite de
insolvencia, en calidad de acreedor hipotecario fue la entidad DISPROYECTOS
en la etapa de negociacion ante centro de conciliacion; es mas que evidente
gue existe una falta de legitimacion por parte de DISPROYECTOS, para actuar
en calidad de acreedor, por cuanto el honorable Tribunal Arbitral , declaro de
oficio la nulidad de absoluta del contrato de compraventa de cartera
celebrado el 20 de Noviembre de 2017., entre el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO y DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO
S.AS.

. lgualmente, el honorable tribunal arbitral, compulso copias a la procuraduria
y a la Fiscalia General de la Nacidén, para que investiguen lo de su
competencia.

Por lo anterior y en virtud al principio de lealtad procesal y a fin de evitar un posible
fraude procesal en el presente asunto, y maxime que el Fondo Nacional del Ahorro
Maneja Dineros Publicos, le pongo en conocimiento al honorable sefior(a) Juez lo
siguiente, que hasta el dia de hoy me entero por medio de internet, al momento de
hacer una revision de un caso que llevo ante la CCB de Bogota.
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Para sustentar lo anterior, me perito allegar los siguientes documentos:

1. Le remito copia electrénica del laudo proferido por el tribunal de
arbitramento, dentro del proceso arbitral convocado por el Fondo Nacional
del Ahorro en contra de DISENOS Y PROYECTOS DEL FUTURO S.A.SS.,
DISPROYECTOS.

Link.
https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/28077/120721%
20FONDO%20NACIONAL%20DEL%20AHORRO%20CARLOS%20LLERAS%20RES
TREPO%20VS.%20DISE%C3%9105%20Y%20PROYECTOS%20DEL%20FUTURO
%20SAS.pdf?sequence=1&isAllowed=y

2. Comunicado a la opinion publica por parte del Fondo Nacional del Ahorro,
sobre el fallo arbitral referente el contrato de venta de cartera a
DISPROYECTOS.

Link: https://www.fna.gov.co/prensa/boletines-de-prensa/declaracion-
nulidad-contrato-disproyectos

PETICION

Primera : Se revoque su providencia del pasado 01 de Febrero de 2023., en al cual
sefiala fecha de posesion del liquidador., para que en su lugar se declare la nulidad
del presente tramite de liquidacion patrimonial y se ordene nuevamente rehacer el
tramite previo de convocacion a los acreedores REALES en el proceso de
negociacion de deudas de la persona natural no comerciante, en el cual figure como
acreedor hipotecario el FONDO NACIONAL DEL AHORRO., teniendo en cuenta que el
Tribunal Arbitral , declaro de oficio la nulidad de absoluta del contrato de
compraventa de cartera celebrado el 20 de Noviembre de 2017., entre el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO CARLOS LLERAS RESTREPO y DISENOS Y PROYECTOS DEL
FUTURO S.A.S,, lo cual vicia el tramite de negociacion de deudas adelantado ante el
centro de conciliacion Abraham Lincoln, por cuanto a quien se le reconocid y graduo
como suyo el crédito hipotecario fue a Disproyectos.

Por lo anterior y en virtud al principio de lealtad procesal y que el Fondo Nacional
del Ahorro, maneja dineros publicos y a fin de que la parte convocante del presente
tramite FANNY ROCIO DIAZ BULLA., no se vea afectada con una nulidad del proceso
mas adelante., pongo en consideracion del despacho la mencionada decisidn judicial
tomada por tres arbitros de la camara de comercio de Bogota.

Agradezco de antemano su atencion a la presente solicitud.

Del sefior Juez, /7
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2/6/2023 DECLARACION DE NULIDAD DEL CONTRATO DE DISPROYECTOS
28/07/2022

DECLARACION DE NULIDAD DEL CONTRATO DE
DISPROYECTOS

El Fondo Nacional del Ahorro informa
a los medios la declaracion de
nulidad del contrato con
Disproyectos

En atencidn a las multiples noticias de diferentes medios de comunicacion relacionadas con las
irregularidades del contrato de venta de cartera celebrado en noviembre de 2017 entre el
Fondo Nacional del Ahorro y Disproyectos, la actual administracion, liderada por la Dra. Cristina
Londofio Juan, anuncia que gracias a la demanda que interpuso ante un tribunal de
arbitramento, hoy 28 de julio de 2022 fue declarada la nulidad absoluta del contrato, por lo que
Disproyectos debe reintegrar la totalidad de la cartera que reposa en el patrimonio auténomo.
Asi mismo el panel arbitral ordené dar traslado del laudo a la Contraloria General de la

Republica, a la Procuraduria General de la Nacién y a la Fiscalia General de la Nacion.

De esta forma la actual administracion ratifica el compromiso del Fondo Nacional del

Ahorro con la defensa del patrimonio publico y con los ahorros de sus afiliados.

Asistente virtual
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MEMORIAL - RECURSO DE REPOSICION RAD. 2022 - 00059 LIQUIDACION PATRIMONIAL FANNY ROCIO DIAZ BULLA

Javier Mufioz Abogados S.A.S. <abogadoconsul2@yahoo.es>
Lun 6/02/2023 11:04 AM
Para: Juzgado 22 Civil Municipal - Bogoté - Bogoté D.C. <cmpl22bt@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Bogota, 06 de Febrero de 2023

Buenos dias,

Respetado: Juez(a)

Juzgado 22 Civil Municipal de Bogota
Funcionarios del Despacho.

Ciudad

JAVIER MUNOZ OSORIO, Actuando en calidad de apoderado de la parte demandante dentro del proceso de la referencia
11001400302220220005900, de LIQUIDACION PATRIMONIAL de la sefiora FANNY ROCIO DIAZ BULLA, me permito remitir escrito mediante
el cual presento recurso de reposicion respecto del auto que sefialo fecha para posesion del liquidador, en atencién a la reciéon conocida
novedad de la situacién de la entidad DISPROYECTOS, quien registraba en calidad de acreedor hipotecario.

Lo anterior, para los tramites administrativos pertinentes.

Mil gracias,

Quedamos atentos a sus importantes comentarios, agradecemos de antemano su colaboracion. Feliz Dia.

Cordialmente,

JAVIER MUNOZ ABOGADOS S.A.S.

Abogados

Tel. 2875264

Cel. 317 6053393 - 320 3463503 - 314 7700490
Email. abogadoconsul2@yahoo.es/gmail.com
Pagina Web: www.javiermufiozabogadosaaa.com
Carrera 13 No. 32 - 93 Oficina 420 Tr. 3
Encuéntranos en Facebook e Instagram

Td, antes de imprimir este correo, verifica que realmente sea necesario, cuidemos el planeta, ahorra energia, recicla, reutiliza y reduce!

222324 - AVAL iii

El contenido de este mensaje y sus archivos adjuntos son propiedad exclusiva de JAVIER MUNOZ ABOGADOS S.A.S, su informacién es Unicamente para el uso del destinatario, No esta permitida su reproduccién o distribucién sin
la autorizacion expresa de JAVIER MUNOZ ABOGADOS S.A.S. Si usted no es el destinatario final por favor eliminelo e Inférmenos por esta via. Usted puede ejercer los derechos de consulta y reclamo sobre sus datos mediante
escrito dirigido a JAVIER MUNOZ ABOGADOS S.A.S en la siguiente direccion: abogadoconsul2@yahoo.com. De acuerdo con la Ley 1581 del afio 2012, el titular presta su consentimiento para que sus datos, facilitados

voluntariamente, pasen a formar parte de una base de datos, cuyo responsable es JAVIER MUNOZ ABOGADOS S.A.S, siendo tratados con la finalidad de llevar a cabo la gestion administrativa y de acuerdo a la politica de

tratamiento.


https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=http%3A%2F%2Fabogadoconsul2%40yahoo.es%2Fgmail.com&data=05%7C01%7Ccmpl22bt%40cendoj.ramajudicial.gov.co%7C935a70c746594f35185308db085bd4fb%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C1%7C638112962808025912%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=xLxRDXTGY0Xr9aE0OoIQHpyxpGzFhyU7FurditfAFbM%3D&reserved=0
mailto:abogadoconsul2@yahoo.com

