SUPERINTENDENCIA BANCARIA - Tiene la facultad de tomar posesion para
liquidar una entidad vigilada / TOMA DE POSESION DE ENTIDAD
FINANCIERA - Alcance

La toma de posesion para liquidar es una decision que profiere el Superintendente
Bancario para proteger a los ahorradores y a los terceros e impedir que la
situacion de la entidad genere desconfianza en el sistema y termine por afectar al
sector financiero en general, debido al interés publico que envuelve la actividad
financiera (articulo 335 de la Constitucion Politica). Conlleva, en general, la
disolucién y liquidacién de la entidad vigilada; la separacion de los administradores
y directores de la administracion de los bienes de la intervenida; la separacion del
revisor fiscal; la exigibilidad de todas las obligaciones a plazo a cargo de la
intervenida y la formacion de la masa de bienes (articulo 116 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero). En cuanto a la alegada incompetencia de la demandada
para proferir la toma de posesion por captacion ilegal de recursos del publico, la
Sala recuerda que la medida en mencion se dicté porque la Fiduciaria viol6 el
articulo 114 [a), e) y f)] del Estatuto Organico del Sistema Financiero, dado que
incurri6 en cesacion de pagos, violacion de estatutos y la ley, y manejo no
autorizado e inseguro de sus negocio. Comoquiera que la Superintendencia dicto
el acto acusado con fundamento en los articulos 114 y 326 [5- d)] del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, que expresamente la facultan para ordenar la
toma de posesion de entidades vigiladas con fundamento en las causales
previstas en la primera de las disposiciones citadas, no es admisible el argumento
de la actora en el sentido de que la demandada no tenia competencia para expedir
el acto acusado.

SOCIEDADES FIDUCIARIAS - No estan facultadas para captar recursos del
publico ni a nombre propio ni en desarrollo de los fideicomisos / OFERTAS
COMERCIALES DE INVERSION - Son operaciones de mutuo que no pueden
desarrollar las sociedades

La vinculacién de terceros como acreedores no estaba prevista en los contratos de
fiducia como forma de dotar de recursos a los fideicomisos. Y, conforme al articulo
29 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero y a los estatutos de la Fiduciaria,
las sociedades fiduciarias no estan facultadas para captar recursos del publico ni a
nombre propio ni en desarrollo de los fideicomisos. Se reitera que a pesar de que
las sociedades fiduciarias pueden obtener recursos mediante negocios fiduciarios de
inversion, en este caso no se celebrd fiducia ni encargo alguno, pues, no aparece
contrato en el que consten instrucciones de los inversionistas (fideicomitentes) para
que la Fiduciaria invirtiera en titulos. Tampoco existe prueba de que la entidad
vigilada hubiera creado un patrimonio autbnomo con los recursos provenientes de
las supuestas inversiones de los fideicomitentes. Las denominadas “ofertas
comerciales de inversion”, también instrumentaban operaciones de mutuo, no
permitidas en los contratos de fiducia inmobiliaria, pues, a través de las mismas, se
invitaba a los “inversionistas” a que se vincularan a los fideicomisos de inversion con
destinacion especifica (los cuales no existian), mediante realizacion de “inversiones
temporales” a cambio de una oferta de rendimiento concreto. Cabe advertir que la
oferta de un rendimiento cierto era violatoria del articulo 29 [3] del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, dado que las sociedades fiduciarias no pueden garantizar
obligaciones de resultado. Aunque las ofertas de inversién daban la apariencia de
ser contratos de fiducia mercantil, no se cred un patrimonio autbnomo para el manejo
e inversibn de los dineros, pues, los recursos ingresaban a los fideicomisos
inmobiliarios, como se lee expresamente en las ofertas. Ademas, los inversionistas
no adquirian la calidad de fideicomitentes ni beneficiarios del fideicomiso, por la
sencilla pero no menos clara razon de que no se constituy6 fideicomiso alguno. De



otra parte, en los contratos de fiducia inmobiliaria no se previo la posibilidad de dar
liquidez a los fideicomisos, mediante créditos otorgados por terceros sin
vinculacion alguna al negocio fiduciario. Y, dentro del objeto social especial de las
sociedades fiduciarias, no les esta permitido captar recursos del publico de
manera masiva y habitual, ni directamente, ni a través de los patrimonios
auténomos; tampoco esta permitido garantizar resultados, por lo cual la Fiduciaria
viol6 el articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA Y PENAL - Diferencia / ACTO
ADMINISTRATIVO MOTIVADO / DESVIACION DE PODER - Configuracion.
Prueba / FALTA DE COMPETENCIA - No es causal para invocar la desviacion
de poder

Una es la responsabilidad administrativa que cabe a una entidad vigilada por la
violacion de las normas que estatutaria y legalmente debe acatar y por el manejo
no autorizado e inseguro de sus negocios, que puede conducir, como en el caso
sub juadice, a que la Superintendencia ordene la toma de posesion para liquidar la
institucion, con fundamento en los articulos 114 y 326 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, y, otra la responsabilidad penal por la realizacion de un
hecho punible, cuya determinacion corresponde legalmente al juez penal. Ambas
responsabilidades pueden concurrir, sin que sea dable aceptar que la autoridad
administrativa deba esperar la decision el juez penal para tomar medidas que,
como la toma de posesion, deben ser inmediatas para evitar el desplome del
sistema financiero por la pérdida de la confianza del publico. Tampoco es
aceptable que por el hecho de que la Superintendencia haya encontrado probado
que la Fiduciaria incurrié en captacion masiva e ilegal de dineros del puablico, esté
reemplazando al juez penal, pues, la determinacion de si hubo tal conducta para
efectos de tomar las medidas administrativas correspondientes no significa que la
demandada invada la competencia del juez penal, dado que, se insiste son dos
tipos de responsabilidad que no se excluyen y, por el contrario, concurren. A su
vez, como la Superintendencia tenia competencia para determinar si, para efectos
administrativos, la entidad vigilada habia incurrido en captacion ilegal de recursos,
y a partir de dicha conducta encontrar configuradas las causales de toma de
posesion de manejo no autorizado e inseguro de negocios fiduciarios (articulo 114
lit. f) del Estatuto Organico del Sistema Financiero) y violacion de los estatutos y
la ley (lit e) ibidem), el acto estuvo debidamente motivado y con su expedicion no
se incurrio en desviacion de poder. Por lo demas, como lo ha reiterado la
Corporacion, la desviacion de poder se configura cuando la atribucién de que esta
investida una autoridad administrativa se ejerce, no hacia el fin exigido por la ley,
sino en busca de logros diferentes, esto es, cuando la autoridad competente para
expedir el acto acusado, lo hace por méviles distintos a la finalidad expresa o
implicita de la norma que le atribuye dicha competencia. Y, a quien alega la
desviacion de poder, le corresponde probar de manera contundente que los
motivos que tuvo en cuenta la autoridad administrativa para expedir el acto,
perseguian un fin distinto al bien juridico tutelado por la ley. No obstante, la
alegada incompetencia del Superintendente no podia ser el fundamento de la
desviacion de poder, por cuanto para invocar este motivo de nulidad de los actos
de la Administracion (articulo 84 del Cdédigo Contencioso Administrativo), debe
partirse del supuesto de que quien lo expidié era el competente, y, en este asunto,
la recurrente plantea precisamente la incompetencia del funcionario.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION CUARTA
Consejero ponente: HECTOR J. ROMERO DIAZ
Bogota, D.C., dieciocho (18) de junio de dos mil nueve (2009)
Radicacion numero: 25000-23-24-000-1999-00598-01(14353)
Actor: CACERES Y FERRO S.A. Y OTROS

Demandado: SUPERINTENDENCIA BANCARIA ( hoy SUPERINTEDENCIA
FINANCIERA)

FALLO

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por los demandantes
contra la sentencia de 2 de octubre de 2003, por la cual el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca nego las suplicas de la demanda dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho contra el acto mediante el cual LA
SUPERINTENDENCIA BANCARIA (hoy SUPERINTENDENCIA FINANCIERA)
ordend la toma de posesion con fines de liquidacion de los bienes, haberes y
negocios de la FIDUCIARIA CACERES Y FERRO.

ANTECEDENTES

Previas visitas de inspeccion (realizadas entre el 18 de septiembre y el 17
de diciembre de 1998 y entre el 8 y el 27 de abril de 1999), solicitudes de
explicaciones y respuestas a las mismas, LA SUPERINTENDENCIA BANCARIA,
mediante Resolucion 721 de 13 de mayo de 1999, tomé posesion inmediata de los
bienes, haberes y negocios de la FIDUCIARIA CACERES Y FERRO S. A., por
haber incurrido en las causales del articulo 114 [a), e) y f)] del Estatuto Organico

del Sistema Financiero.

LA DEMANDA

GUSTAVO CACERES SERRANO, CECILIA FERRO DE CACERES,
ANGELA, GUSTAVO y MANUEL CACERES FERRO vy la sociedad CACERES Y
FERRO S.A., en su calidad de accionistas de la FIDUCIARIA CACERES Y
FERRO, solicitaron la nulidad del acto por el cual la SUPERINTENDENCIA
BANCARIA tomd posesion de los bienes, haberes y negocios de la Fiduciaria con

fines de liquidacion.



Como normas violadas invocaron los articulos 29 [2], 114 [a), e) y f)] y 208
[3 y 4] y siguientes del Estatuto Organico del Sistema Financiero; 20 y 21 del
Decreto 2920 de 1982; 1 del Decreto 1981 de 1988 y Ley 45 de 1923, por las

razones que siguen:

La demandada violé por falta de aplicacién el articulo 29 [2] del Estatuto
Orgéanico del Sistema Financiero, pues, no tuvo en cuenta que dentro del objeto
reglado de las fiduciarias, éstas pueden efectuar operaciones de apalancamiento,
por lo cual la suscripcion de pagarés y la aceptacion de ofertas comerciales a
cargo de los fideicomisos de inversidn hacen parte de las operaciones autorizadas
a la Fiduciaria.

El acto acusado vulnero el articulo 114 [a), e) y f)] del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, dado que la toma de posesion no se originé en las causas
contenidas en los literales enunciados, sino que la demandada consideré que la

supuesta captacion indebida es una practica no autorizada y a la vez insegura.

Ademas, la toma de posesion no es la medida con la que debe sancionarse
la captacién masiva e ilegal de recursos del publico, puesto que lo procedente es
la sancion penal (articulos 20 y 21 del Decreto 2920 de 1982 y 1 del Decreto 1981
de 1988. En consecuencia, la demandada no tenia competencia para sancionar a
la entidad vigilada con la toma de posesién de bienes, haberes y negocios, por la

supuesta captacién masiva.

La Superintendencia viol6 el debido proceso, dado que el acto acusado se
expidio y cumplié sin tener en cuenta los descargos de la sociedad. No obstante,
la Fiduciaria explicé que las deudas que aparecian en los pagarés y ofertas
comerciales se habian contraido en desarrollo de los negocios fiduciarios y
estaban a cargo de los fideicomisos. Y, sefial6 que no era cierto que en los
documentos donde aparecian varios acreedores bajo la formula “y/o”, se
aumentaba el numero de los mismos para efectos de sobrepasar el limite de

personas u operaciones contempladas en el Decreto 2920 de 1982.

El acto administrativo esta falsamente motivado, porque la entidad vigilada
no incurrié en practicas no autorizadas ni inseguras; no es cierto que la sociedad

incurri6 en cesacion de pagos, pues, segun lo constatdé la demandada, los



cheques impagados fueron sdélo cuatro y por cuantias exiguas; mucho menos
hubo quebranto patrimonial, dado que la misma Superintendencia reconocié que
la Fiduciaria se encontraba “ad portas” del quebranto.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada se opuso a las pretensiones con base en las razones que se

resumen asi:

La persistencia en la violacion de los estatutos y la ley (articulo 114 literal e)
del Estatuto Organico del Sistema Financiero), se configuré porque la Fiduciaria
Céceres y Ferro realiz6 varias operaciones que desbordaron su objeto social, toda
vez que no le estda permitido captar dineros del publico de manera masiva y
habitual, ni directamente ni a través de los fideicomisos que administra, situacion
que viol6 el articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y el Decreto
1981 de 1988.

Lo anterior, porque aun cuando la Fiduciaria celebré contratos de fiducia
mercantil inmobiliarios, debido a la falta de recursos para financiar los proyectos,
vincul6 a los fideicomisos a personas en condiciones y mecanismos diferentes a
los propios del negocio fiduciario, pues, no se suscribieron contratos de adhesion
ni encargos fiduciarios de inversion, sino pagarés y ofertas comerciales de

inversion, que tenian como propésito instrumentar contratos de mutuo.

Asi, en los pagarés se entregaban dineros en préstamo a los patrimonios
autobnomos a cambio de intereses corrientes y de mora. Y, en las ofertas
comerciales de inversion se entregaban dineros a la Fiduciaria, a cambio de un
rendimiento definido, lo cual es ilegal, pues, las fiduciarias no pueden
comprometerse a obligaciones de resultado (articulo 29 [ 3] del Estatuto Orgénico

del Sistema Financiero).

En el acto constitutivo del patrimonio autbnomo no se establecio la
posibilidad de apalancamiento al desarrollo inmobiliario por parte de personas
naturales; en los pagarés y las ofertas tampoco se autorizO0 que los recursos
estuvieran destinados al apalancamiento de los proyectos inmobiliarios.
Adicionalmente, el supuesto apalancamiento no se realizé a través de contratos de

fiducia de inversion.



La Fiduciaria incurrié en captacion masiva y habitual de recursos del
publico, dado que en cada patrimonio autbnomo vinculé a mas de 20 personas,
quienes eran deudores y no fideicomitentes o beneficiarios. El pasivo para con el
publico estaba compuesto por mas de cincuenta obligaciones y el valor de los

dineros sobrepas6 el 50% del patrimonio liquido de los patrimonios autbnomos.

Ademas, la entidad vigilada tuvo un manejo no autorizado e inseguro de sus
negocios (articulo 114 literal f) del Estatuto Organico del Sistema Financiero),
puesto que la captacion ilegal de dineros del publico, ademas de ser una
operacion no autorizada, implicé el manejo inseguro de los negocios fiduciarios, ya
gue los fideicomisos presentaban graves problemas de liquidez y, sin embargo, se
seguian recibiendo dineros del publico, sin tener la certeza del retorno del capital y

sus intereses.

Igualmente, incurrié en cesacién de pagos (articulo 114 [a] ibidem), como
se preciso6 en el acto acusado y lo reconoci6 la Fiduciaria, puesto que admitié que
dej6 de pagar algunos cheques de cuantias exiguas, circunstancia que no la
eximia de responsabilidad. Ademas, no es cierto que cheques devueltos por
$12.000.000 y $16.000.000 fueran de poco valor y la falta de pago se extendi6 a
multiples obligaciones respecto de establecimientos de crédito, impuestos, salud,

pensiones, aportes parafiscales y proveedores hasta por $735.571.789.80.

No hubo aplicacién indebida del articulo 208 [3 y 4] del Estatuto Organico
del Sistema Financiero, relativo al hecho punible de captacién masiva y habitual,
dado que el acto acusado no se fundamenté en dicha norma, puesto que la

competencia para conocer del mencionado delito es de la justicia ordinaria.

No hubo violacion del debido proceso, puesto que la demandada tuvo en
cuenta las explicaciones de la Fiduciaria, conforme a las cuales se detecto que los
pagarés y las ofertas comerciales de inversion no fueron consecuencia de una

fiducia de inversion.

No eran aceptables las explicaciones respecto de la captacion masiva de
recursos del publico, puesto que la demandada encontré6 que en los negocios
fiduciarios se vincularon mas de veinte personas, lo que origind un pasivo para
con el publico, sin que tal nimero de obligaciones fuera el resultado de

contabilizar doblemente la misma obligacién. Por lo demas, la toma posesion no



requiere del tramite de explicaciones previas, pues éste sélo es obligatorio en la

imposicion de sanciones.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal desestim6 las suplicas de la demanda. Las razones que

motivaron la decision se compendian de la siguiente manera:

La Superintendencia es competente para decretar la toma de posesion por
la captacion masiva e ilegal de dineros del publico, porque aunque es un delito,
también genera responsabilidad administrativa. Adicionalmente, la toma de
posesidon no se fundd solo en la captacion masiva y habitual de dineros del
publico, pues, advirtid la violacion del articulo 114 [a), e) y f)] del Estatuto Organico

del Sistema Financiero.

La toma de posesion no es una pena sino una medida cautelar para
salvaguardar la confianza publica, motivo por el cual podia ser tomada incluso

antes de cualquier investigacion penal o sancionatoria.

No hubo falsa motivaciéon ni desviacion de poder, dado que la Fiduciaria no
desvirtu6 en sede administrativa ni ante la Jurisdiccion, las glosas de la

Superintendencia ni controvirtié las conclusiones de los informes de visita.

No hubo aplicacién indebida del articulo 29 [2] del Estatuto Organico del
Sistema Financiero, puesto que la Fiduciaria si efectué operaciones por fuera de

su objeto social, aunque en apariencia fueran negocios fiduciarios.

La entidad vigilada tuvo la oportunidad de defenderse y el hecho de que la
Administracion no le hubiera dado la razén, no significa que le violé el debido
proceso y el derecho de defensa. Adicionalmente, para tomar la medida obtuvo el
concepto previo del Consejo Asesor y se sometio a la aprobacion del Ministro de
Hacienda, como lo sefiala el articulo 115 del Estatuto Orgénico del Sistema

Financiero.

EL RECURSO DE APELACION

La parte actora apel6 con base en las siguientes razones:



Las erréneas conclusiones del Tribunal obedecen a la interpretacion
equivocada de las pruebas documentales sobre la supuesta captacion masiva de
recursos del publico. Ello, porque afirmd, sin fundamento alguno, que no habia
prueba que demostrara que la Fiduciaria habia constituido un fondo comun
ordinario con los dineros percibidos de los diversos contratos de fiducia, como lo
prevé el articulo 29 [2] del Estatuto Organico del Sistema Financiero, con lo cual
dio una interpretacion equivocada a las actas de visita de la demandada.

El Tribunal incurrié en error conceptual y de apreciacién de las pruebas, ya
gue no existe evidencia que lleve a la conclusién de que las ofertas comerciales y
pagarés constituyen operaciones de captacion masiva y habitual de dineros del
publico, dado que todas las ofertas mercantiles y pagarés son negocios juridicos

licitos que podia celebrar la Fiduciaria.

El a quo no tuvo en cuenta la contabilidad de los diferentes fideicomisos
inmobiliarios, en la cual no aparecieron registrados los recursos recibidos a titulo
de fideicomiso de inversion con destinacién especifica. En consecuencia, supuso,
sin razon, la existencia de una captacion masiva de recursos, por lo cual la toma

de posesion fue falsamente motivada.

La Superintendencia violé el debido proceso y el derecho de defensa,
porque carecia de competencia para investigar y sancionar a la Fiduciaria por
captacion masiva y habitual de dineros del publico, ya que dicha competencia se
encuentra atribuida a los jueces penales, razon por la que el acto administrativo

esta viciado de falsa motivacion y desvio de poder.

También vulneré el debido proceso por cuanto la Superintendencia
Bancaria no dio oportunidad a la Fiduciaria de rendir descargos ni solicitar
pruebas, puesto que el procesdé se fall6 con base en los antecedentes
administrativos amafiados que entregd la demandada, hecho que debe merecer
un pronunciamiento serio del Consejo de Estado. Como los administradores
fueron removidos de sus cargos, quedaron imposibilitados para tener acceso a
documentos que demostraban la inexistencia de las supuestas captaciones

masivas de dinero que se adujeron como motivo de la toma de posesion.



ALEGATOS DE CONCLUSION

La Superintendencia aleg6 en los siguientes términos:

El recurso de apelacidon no esta debidamente sustentado, ya que no puede
basarse en la simple calificacion subjetiva de la sentencia, sino en fundamentos de

hecho y de derecho serios y razonados que en este caso no fueron expuestos.

No se presentaron las supuestas irregularidades y maniobras fraudulentas
gue menciond la demandante en relacion con las pruebas, dado que el dictamen
pericial no se realizé porque la parte actora no suministr6 la colaboracién
requerida y por tanto la prueba se considero desistida (articulo 242 del Codigo de
Procedimiento Civil); los antecedentes administrativos fueron suministrados en
forma completa y oportuna e incluso la demandada interpuso recurso de
reposicién para que se tuvieran en cuenta documentos que en principio no se
habian aportado. Adicionalmente, la actora no recurri6 en su oportunidad las

pruebas remitidas por la Superintendencia Bancaria.

Debe tenerse en cuenta que la recurrente sélo cuestioné el acto acusado en
relacion con la captacion masiva y habitual que la Superintendencia detecto, por lo
que tendrian que mantenerse las restantes causales (persistencia en la violacién

de los estatutos y la ley y manejo no autorizado e inseguro de sus operaciones).

Estan probadas todas las causales de toma de posesion, conforme se
advierte en distintos folios del proceso. Los pagarés suscritos por el representante
legal de la Fiduciaria acreditan que esa sociedad recurrié a la figura del mutuo o

préstamo de uso y no a la fiducia de inversion.

A su vez, el texto de las ofertas comerciales nada tienen que ver con el
negocio fiduciario, pues, no se determina ningun inversionista sino un acreedor y
el patrimonio autbnomo es deudor, por lo que los derechos del acreedor frente al
patrimonio autbnomo se concretan en recuperar el capital prestado mas los
intereses, de donde se concluye que el acreedor no adquiere ningun derecho

fiduciario.

A pesar de las explicaciones rendidas por la Fiduciaria, esta probada la

captacion masiva de recursos, puesto que si bien es cierto que en algunas



ocasiones los acreedores fueron los mismos, el numero de obligaciones
demuestra que la sociedad fiduciaria vinculd a través de cada uno de los

fideicomisos a mas de veinte personas.

Tampoco fueron validas las explicaciones respecto de la captacion masiva y
habitual, porque al verificar los balances de los fideicomisos se advierte que las
deudas sobrepasan el 50% del patrimonio. Si la entidad vigilada consideraba que
no se tuvieron en cuenta los elementos necesarios para la correcta evaluacion de
los balances, debio aportar las pruebas necesarias; adicionalmente, los balances
presentados y certificados por el representante legal y el revisor fiscal tienen pleno

valor probatorio.

La parte actora insistié en los argumentos de la apelacion y en particular en
la manipulacion indebida de los antecedentes administrativos, dado que se

entregaron incompletos. Y, afiadio:

Como los fideicomisos no son personas naturales ni juridicas, la captacion
ilegal de recursos no puede ser tipificada de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 208 (3) del Estatuto Organico del Sistema Financiero, toda vez que el
sujeto activo de este tipo penal s6lo puede ser una persona natural o juridica; por
tanto, hace falta el primer elemento previsto por la ley para la captaciéon masiva y

habitual de dineros de publico.

Las ofertas mercantiles y los pagarés que analiz6 la demandada
corresponden a un negocio juridico licito que podia celebrar la fiduciaria a traves

de los diversos fideicomisos.

La recurrente explicO por qué en cada fideicomiso no hubo captacion

masiva e ilegal de dineros del publico.

El acto acusado fue expedido con base en un informe interno de la
demandada que no fue conocido por la entidad vigilada, por lo cual hubo violacién
del debido proceso. Ademas, al haberse removido a los administradores, éstos
quedaron imposibilitados para acceder a pruebas importantes con el fin de

demostrar la inexistencia de las supuestas captaciones masivas de dinero.

El Ministerio Publico solicitd confirmar la sentencia apelada porque:



El a quo no interpretd las pruebas que habia en el proceso sino que
fundamento su decisién en la informacion verificada por la Superintendencia en las
actas de visita, cuyas conclusiones no fueron rebatidas, acerca de la cesacion de
pagos, el manejo no autorizado e inseguro de los negocios, la iliquidez de los
fideicomisos, las operaciones de suscripcion de pagarés y ofertas comerciales

independientes de los encargos fiduciarios.

Esta probado que los pagarés fueron suscritos a titulo de mutuo y no dentro
de negocios fiduciarios. No cabe examen de la prueba pericial, puesto que

mediante auto de 24 de septiembre de 2002 se prescindio de la misma.

El Tribunal interpretd correctamente el articulo 114 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero y determiné que la entidad vigilada habia violado el articulo

29 ibidem, pues, ejecutd operaciones por fuera del objeto social.

Como el fundamento de los actos acusados no fue la captacion masiva de
recursos, no prospera el cargo de desviacion de poder y falsa motivacién. Carece
de sustento la afirmacién de que los representantes legales de la Fiduciaria no
tuvieron oportunidad de ser escuchados, puesto que consta que rindieron los

descargos solicitados por la Superintendencia Bancaria.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En los términos de la apelacion, precisa la Sala si se ajusta a derecho la
Resoluciéon 721 de 13 de mayo de 1999, por la cual la Superintendencia Bancaria
(hoy Financiera)! ordené la toma inmediata de posesion de los bienes, haberes y
negocios de la sociedad fiduciaria CACERES Y FERRO S.A , con fines de
liquidacion, por haber incurrido en cesacion de pagos (articulo 114 [lit. a] del
Estatuto Organico del Sistema Financiero); violacién de sus estatutos y la ley (lit.
e) ibidem) y persistir en el manejo de sus negocios en forma no autorizada e

insegura (lit. f) ibidem).

Las dos ultimas causales (articulo 114 [lit e) y f)] del Estatuto Orgéanico del

Sistema Financiero), las encontré configuradas la demandada, porque, mediante

! Por Decreto 4327 de 25 de noviembre de 2005 se fusioné la Superintendencia Bancaria en la de
Valores con el nombre de Superintendencia Financiera de Colombia.



contratos de mutuo, a través de pagarés y ofertas comerciales de inversion, la
Fiduciaria incurri6 en captacion masiva y habitual de recursos del publico,
conducta que ademdas de exceder su objeto social, constituia un manejo no

autorizado e inseguro de los negocios fiduciarios.

Conforme al recurso interpuesto por la parte actora, la Sala analiza si
estaba probado que los pagarés y las ofertas comerciales de inversion se
utilizaron por la Fiduciaria para realizar contratos de mutuo no permitidos, o, si por
el contrario, los instrumentos en mencion se emplearon en desarrollo de los

negocios fiduciarios.

También precisa si la demandada tenia competencia para ordenar la toma
de posesion en razon de la captacion masiva y habitual de recursos del publico y
si hubo un manejo amafado de las pruebas y se privé a la entidad vigilada del

derecho de defensa.

Pues bien, de acuerdo con el articulo 189 numeral 24 de la Constitucion
Politica, corresponde al Presidente de la Republica, “ejercer, de acuerdo con la
ley, la inspeccidn, vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversion de recursos del publico”. Y, con base en el articulo

211 ibidem, estas funciones corresponden hoy a la Superintendencia Financiera.

El articulo 326 [5-d] del Estatuto Organico del Sistema Financiero?, vigente

para la época de los hechos, en lo pertinente disponia:

“Articulo 326.- Funciones y facultades de la Superintendencia
Bancaria. Para el ejercicio de los objetivos sefalados en el
articulo anterior, la Superintendencia Bancaria tendra las
funciones y facultades consagradas en los numerales siguientes,
sin perjuicio de las que por virtud de otras disposiciones legales le
correspondan.

(..)

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

d) Tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios de
una institucion vigilada cuando se presente alguno de los hechos
previstos en el articulo 114 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero que, a juicio del Superintendente Bancario, hagan

2 De acuerdo con el texto del Decreto 2359 de 1993, articulo 2°.



necesaria la medida, previo concepto del Consejo Asesor y con la
aprobacion del Ministro de Hacienda y Crédito Publico.

L.]

Por su parte, el articulo 114 ibidem vigente también cuando sucedieron los

hechos, preveia:

“Articulo 114.- Causales. Corresponde a la Superintendencia
Bancaria tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y
negocios de la entidad vigilada cuando se presente alguno de los
siguientes hechos que, a su juicio, hagan necesaria la medida y
previo concepto del consejo asesor:

a) Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones;

(..)

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

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

..)

Y, el articulo 115 ibidem? disponia:

“Articulo 115.- Procedencia de la medida. El superintendente
bancario, previo concepto del consejo asesor y con la aprobacion
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, podra tomar
inmediata posesion de los bienes, haberes y negocios de una
institucioén vigilada para su administracién o para su liquidacion.

L.]

La toma de posesion para liquidar es una decisibn que profiere el
Superintendente Bancario para proteger a los ahorradores y a los terceros e
impedir que la situacion de la entidad genere desconfianza en el sistema y termine
por afectar al sector financiero en general, debido al interés publico que envuelve
la actividad financiera (articulo 335 de la Constitucion Politica). Conlleva, en
general, la disolucién y liquidacion de la entidad vigilada; la separacion de los
administradores y directores de la administracion de los bienes de la intervenida; la
separacion del revisor fiscal; la exigibilidad de todas las obligaciones a plazo a cargo
de la intervenida y la formacién de la masa de bienes (articulo 116 del Estatuto

Organico del Sistema Financiero).

3 El articulo 21 de la Ley 510 de 1999 modific6 la toma de posesién y previd como objeto de la
misma, establecer si la entidad debe ser liquidada; si es posible ponerla en condiciones de
desarrollar adecuadamente su objeto social, 0 si se pueden realizar otras operaciones que
permitan lograr mejores condiciones para que los depositantes, ahorradores e inversionistas
puedan obtener el pago total o parcial de sus acreencias.



En el caso concreto, la entonces Superintendencia Bancaria ordend la toma
de posesion para liquidar la FIDUCIARIA CACERES Y FERRO S.A., porque se
configuraron tres de las causales que conforme al articulo 114 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero daban lugar a la toma de posesion, a saber:
cesacion de pagos (lit a); violacion de estatutos y de la ley (lit €) y manejo de

negocios en forma no autorizada o insegura (lit f).

Como la Sala precis6 al inicio de estas consideraciones, ningun analisis se
hard respecto de la cesacion de pagos, en razén de que no fue materia de
apelaciéon. Para efectos del recurso, basta, pues, con reiterar que la demandada
ordend la toma de posesion también por las causales ya citadas, por cuanto
considero que el otorgamiento por parte de la Fiduciaria de pagarés y ofertas de
inversion, generaban una captacion masiva y habitual de recursos del publico y
desbordaban el objeto social permitido por la ley a dicha sociedad de servicios
financieros, con lo cual se generaba un manejo no autorizado e inseguro de sus

negocios.

Pues bien, en visitas de inspeccion realizadas por la demandada entre el 18
de septiembre y el 17 de diciembre de 1998 y entre el 8 y el 27 de abril de 1999,
cuyas conclusiones figuran en los informes 27-98 (folios 34 a 45 c. ppal) y 01-99
(folios 20 a 33 c.a.1)?, el organismo de control, inspeccién y vigilancia encontrd
que para dar liquidez a los fideicomisos inmobiliarios®, desde 1995 la Fiduciaria
venia captando recursos del publico a titulo de mutuo, mediante la suscripcién de

pagarés (folios 38 a 45 c. ppal) y de ofertas comerciales de inversion.

Los pagarés eran otorgados por el representante legal de la Fiduciaria en
desarrollo de los patrimonios autbnomos, y, en virtud de los mismos, el fideicomiso
o patrimonio autbnomo se obligaba a pagar al acreedor, al vencimiento del plazo,
la suma recibida a titulo de mutuo, mas los intereses corrientes (folios 292 a
448 c.a.2).

Aunque la Fiduciaria ha alegado que la suscripcion de los pagarés se hizo

en desarrollo de los fideicomisos inmobiliarios y, por ende, hacia parte del objeto

4 Estos informes fueron conocidos por la Fiduciaria, pues, con base en los mismos, la
Superintendencia le pidid explicaciones, las cuales fueron rendidas en su oportunidad (folios 3 a 19
c.a.l),

5 Entre los cuales analizé los fideicomisos Moderno Park, Altamira Plaza, Bellavista y el Carey.



social de la misma, estd probado que en el contrato de fiducia inmobiliaria no se
previé la posibilidad de que terceros inversionistas pudieran dar liquidez al
fideicomiso, o, como lo dice la demandante, apalancaran los proyectos (folio 2
c.ppal). Ademés, la condicion de acreedor del pagaré no daba la calidad ni de
fideicomitente ni de beneficiario del proyecto inmobiliario; s6lo daba derecho a la

devolucion del dinero prestado al fideicomiso mas los intereses.

De otra parte, tampoco se cumplian los requisitos de una fiducia de
inversion, que es el negocio que celebran las sociedades fiduciarias con sus
clientes, para invertir o colocar a cualquier titulo sumas de dinero, “de conformidad
con las instrucciones impartidas por el constituyente y con lo previsto en el presente

Estatuto” (articulo 29 [2] del Estatuto Organico del Sistema Financiero).

Ello, porque en los pagarés no hubo ninguna instruccion de los supuestos
inversionistas (acreedores), ni existen pruebas de la destinacién de los recursos
en titulos (como se prevé en los fondos comunes ordinarios o especiales), ni de la
creacion de patrimonio autébnomo alguno, por lo cual los pagarés no
instrumentaban ningan negocio fiduciario. Sencillamente, con la excusa de la
constitucién de inversiones respaldadas en los fideicomisos inmobiliarios, la
Fiduciaria dio liquidez a los mismos con préstamos de terceros, que eran ajenos
al negocio fiduciario propiamente dicho; ademas, en los pagarés se advierte
expresamente que las sumas recibidas por la Fiduciaria en desarrollo de los

patrimonios autbnomos, lo eran a titulo de mutuo (folios 291 a 373 c. a.2).

De otra parte, se reitera, la vinculacion de terceros como acreedores no
estaba prevista en los contratos de fiducia como forma de dotar de recursos a los
fideicomisos. Y, conforme al articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y a los estatutos de la Fiduciaria (folios 118 vto y 119 c.ppal), las
sociedades fiduciarias no estan facultadas para captar recursos del publico ni a

nombre propio ni en desarrollo de los fideicomisos.

Se reitera que a pesar de que las sociedades fiduciarias pueden obtener
recursos mediante negocios fiduciarios de inversion, en este caso no se celebro
fiducia ni encargo alguno, pues, no aparece contrato en el que consten instrucciones
de los inversionistas (fideicomitentes) para que la Fiduciaria invirtiera en titulos.

Tampoco existe prueba de que la entidad vigilada hubiera creado un patrimonio



autbnomo con los recursos provenientes de las supuestas inversiones de los

fideicomitentes.

Y, si bien la recurrente sostuvo que en la contabilidad de los fideicomisos
inmobiliarios no aparecian los recursos obtenidos de los pagarés, tal afirmacion no
significa que con tales dineros se haya creado un patrimonio autbnomo en desarrollo

de un fiducia mercantil de inversion, como lo afirmd, sin soporte alguno.

De otra parte, las denominadas “ofertas comerciales de inversion”, también
instrumentaban operaciones de mutuo, no permitidas en los contratos de fiducia
inmobiliaria, pues, a través de las mismas, se invitaba a los “inversionistas” a que se
vincularan a los fideicomisos de inversion con destinacion especifica (los cuales no
existian), mediante realizacion de “inversiones temporales” (folios 34 y ss c.a 1), a
cambio de una oferta de rendimiento concreto. Cabe advertir que la oferta de un
rendimiento cierto era violatoria del articulo 29 [3] del Estatuto Organico del Sistema
Financiero, dado que las sociedades fiduciarias no pueden garantizar obligaciones

de resultado.

Aunque las ofertas de inversion daban la apariencia de ser contratos de
fiducia mercantil, no se cre6 un patrimonio autbnomo para el manejo e inversion de
los dineros, pues, los recursos ingresaban a los fideicomisos inmobiliarios (Moderno
Park, Altamira Plaza, Bellavista y Portal de Rosales folio 37 c.a.1), como se lee
expresamente en las ofertas. Ademas, los inversionistas no adquirian la calidad de
fideicomitentes ni beneficiarios del fideicomiso, por la sencilla pero no menos clara

razon de que no se constituyo fideicomiso alguno.

Asi, la funcién de los inversionistas era sélo prestar dinero, para dar liquidez a
los fideicomisos inmobiliarios, o que se corrobora con las ofertas mismas, pues, a
manera de ejemplo, en una de las ofertas se lee, “FINALIDAD ESPECIFICA DE LA
INVERSION: Fideicomiso Altamira Plaza” (folio 34 c.a.1). Entonces, bajo la
apariencia de fideicomisos de inversion, la Fiduciaria disfrazaba la captacion de
recursos de terceros, que no tenian  vinculacibn como fideicomitentes o
beneficiarios, esto es, no eran parte en el negocio fiduciario y sus dineros, se
utilizaban, como se ha insistido, para dotar de liquidez a los patrimonios autbnomos

de los proyectos inmobiliarios.



De otra parte, en los contratos de fiducia inmobiliaria no se previo la
posibilidad de dar liquidez a los fideicomisos, mediante créditos otorgados por
terceros sin vinculacién alguna al negocio fiduciario. Y, dentro del objeto social
especial de las sociedades fiduciarias, no les esta permitido captar recursos del
publico de manera masiva y habitual, ni directamente, ni a través de los
patrimonios autdnomos; tampoco esta permitido garantizar resultados, por lo cual

la Fiduciaria violo el articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Ahora bien, sostiene la recurrente que, sin fundamento alguno, el Tribunal
aprecié equivocadamente las pruebas, dado que encontr6 que no se habia
acreditado la constitucién de la fiducia de inversion, que, segun la actora fue el

mecanismo utilizado para obtener recursos.

No asiste razén a la apelante, dado que, en realidad, no hubo fideicomiso
de inversion alguno, por lo que tampoco podia probarse su existencia, pues, como
quedd precisado, mediante los pagarés y las ofertas comerciales de inversion se
quiso dar la apariencia de dicho negocio fiduciario, a pesar de que esta probado
gue eran solo mecanismos de captacion de recursos de terceros, debido a que

los fideicomisos presentaban serios problemas de liquidez.

En efecto, con fundamento en las visitas de inspeccion (realizadas entre el
18 de septiembre y el 17 de diciembre de 1998 y entre el 8 y el 27 de abril de
1999), cuyas conclusiones no fueron desvirtuadas por la Fiduciaria ni por la parte
actora, la Superintendencia Bancaria precisé en el acto acusado (folios 34 a 45
c.ppal y 20 y ss c.a.1,que la situacion de iliquidez de los fideicomisos inmobiliarios
se establecid plenamente, entre otras razones, por las quejas de personas
vinculadas a los mismos, en razén de que no se habian atendido sus acreencias y
porque los proyectos inmobiliarios iniciaban la etapa de construccién, sin los

recursos suficientes para cubrir los costos del proyecto (folio 23 c. ppal).

Y, como el incumplimiento de las obligaciones de los fideicomisos generé
su iliquidez, la Fiduciaria recurri6 a la captacion masiva de dineros del publico
para obtener recursos, a tal punto que, segun lo precisé el acto acusado y no pudo
controvertirlo la demandante, a 31 de marzo de 1999, los trece fideicomisos a
través de los cuales se captaron recursos de terceros, adeudaban a éstos $8.310
millones por capital; $1.228 millones por intereses corrientes; $1.036 millones por
intereses de mora, para un total de $10.572 millones (folio 24 c.ppal).



Tampoco hubo falsa motivacion de la toma de posesién, pues, la actora no
pudo acreditar que los recursos recibidos de terceros, provenian de fideicomisos
de inversion, por cuanto no aparece documento ni prueba alguna que corrobore la
existencia de los mismos. Por el contrario, la prueba documental, esto es, los
pagarés y las ofertas de inversion corroboran la existencia de contratos de mutuo

y no de fiducia.

En cuanto a la alegada incompetencia de la demandada para proferir la
toma de posesion por captacion ilegal de recursos del publico, la Sala recuerda
gue la medida en mencién se dictd porque la Fiduciaria viol6 el articulo 114 [a), €)
y f)] del Estatuto Organico del Sistema Financiero, dado que incurrié en cesacion
de pagos, violacion de estatutos y la ley, y manejo no autorizado e inseguro de sus

negocios (folios 18 a 31 c.ppal).

También debe recordarse que sélo las dos ultimas causales tuvieron como
fundamento, entre otros motivos, la captacion masiva e ilegal de recursos del
publico y, que el manejo inseguro de los negocios fiduciarios también se debié a la
falta de estudio de titulos previo a la constitucién de los fideicomisos, la omision
del deber de rendir cuentas y la ausencia de controles respecto de la vigencia de
las pdlizas para amparar los bienes fideicomitidos (folio 26 c. ppal). En
consecuencia, no es cierto que la toma de posesion se dicté exclusivamente
porque la demandada encontré que la Fiduciaria habia incurrido en captacion
ilegal de recursos del publico, pues, por lo demas, no constituye una causal
autonoma de toma de posesion (articulo 114 del Estatuto Organico del Sistema

Financiero).

De otra parte, una es la responsabilidad administrativa que cabe a una
entidad vigilada por la violacion de las normas que estatutaria y legalmente debe
acatar y por el manejo no autorizado e inseguro de sus negocios, que puede
conducir, como en el caso sub judice, a que la Superintendencia ordene la toma
de posesion para liquidar la institucién, con fundamento en los articulos 114 y 326
del Estatuto Organico del Sistema Financiero, y, otra la responsabilidad penal por
la realizacion de un hecho punible, cuya determinacién corresponde legalmente al

juez penal.



Ambas responsabilidades pueden concurrir, sin que sea dable aceptar que
la autoridad administrativa deba esperar la decisién el juez penal para tomar
medidas que, como la toma de posesion, deben ser inmediatas para evitar el
desplome del sistema financiero por la pérdida de la confianza del publico.
Tampoco es aceptable que por el hecho de que la Superintendencia haya
encontrado probado que la Fiduciaria incurri6 en captacidon masiva e ilegal de
dineros del publico, esté reemplazando al juez penal, pues, la determinacién de si
hubo tal conducta para efectos de tomar las medidas administrativas
correspondientes no significa que la demandada invada la competencia del juez
penal, dado que, se insiste son dos tipos de responsabilidad que no se excluyeny,

por el contrario, concurren.

Comoquiera que la Superintendencia dict6 el acto acusado con fundamento
en los articulos 114 y 326 [5- d)] del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
gue expresamente la facultan para ordenar la toma de posesion de entidades
vigiladas con fundamento en las causales previstas en la primera de las
disposiciones citadas, no es admisible el argumento de la actora en el sentido de

gue la demandada no tenia competencia para expedir el acto acusado.

A su vez, como la Superintendencia tenia competencia para determinar si,
para efectos administrativos, la entidad vigilada habia incurrido en captacion ilegal
de recursos, y a partir de dicha conducta encontrar configuradas las causales de
toma de posesion de manejo no autorizado e inseguro de negocios fiduciarios
(articulo 114 lit. f) del Estatuto Organico del Sistema Financiero) y violacion de los
estatutos y la ley (lit e) ibidem), el acto estuvo debidamente motivado y con su

expedicion no se incurrié en desviacion de poder.

Por lo demas, como lo ha reiterado la Corporacion, la desviacion de poder
se configura cuando la atribucion de que esta investida una autoridad
administrativa se ejerce, no hacia el fin exigido por la ley, sino en busca de logros
diferentes®, esto es, cuando la autoridad competente para expedir el acto acusado,
lo hace por madviles distintos a la finalidad expresa o implicita de la norma que le

atribuye dicha competencia.

¢ Consejo de Estado, Seccién Cuarta, Sentencia del 5 de diciembre de 1997, exp. 8381, M.P. Delio Gomez
Leyva, Sala Plena, Sentencia del 17 de noviembre de 2004, exp. S-629, M.P. Ligia L6pez Diaz.



Y, a quien alega la desviacion de poder, le corresponde probar de manera
contundente que los motivos que tuvo en cuenta la autoridad administrativa para

expedir el acto, perseguian un fin distinto al bien juridico tutelado por la ley.

No obstante, la alegada incompetencia del Superintendente no podia ser el
fundamento de la desviacién de poder, por cuanto para invocar este motivo de
nulidad de los actos de la Administracién (articulo 84 del Cédigo Contencioso
Administrativo), debe partirse del supuesto de que quien lo expidié era el
competente, y, en este asunto, la recurrente plantea precisamente la

incompetencia del funcionario.

En relacion con la alegada violacibn del debido proceso, porque la
demandada no dio a la Fiduciaria oportunidad de rendir descargos ni solicitar
pruebas, la Sala precisa que no se presentd la violacién alegada, puesto que la
Superintendencia si pidio las explicaciones respecto de los informes de visita y la
entidad vigilada rindi6 los descargos y aportd pruebas que consider6 pertinentes
(folios3a19c..a. 1y 146 a 116 c. ppal).

De otra parte, no hubo una entrega amafada de antecedentes
administrativos por parte de la demandada,; por el contrario, en la primera instancia
ésta pidio reposicion del auto de 12 de diciembre de 2002 que ordend correr
traslado para alegar de conclusion (folio 285 c.ppal), porque los antecedentes

administrativos no estaban completos (folios 286 y 288 c. ppal).

No obstante, la demandada consideré que debia desestimarse el recurso
porque, a su juicio, tenia fines dilatorios, por lo que no tiene sentido que con
ocasion del recurso de apelacion, venga ahora a sostener que los antecedentes
estaban incompletos. Por lo demas, mediante auto de 21 de mayo de 2004, el
Consejero Ponente en segunda instancia oficio a la Superintendencia para solicitar
todos los antecedentes administrativos (folios 380 y 381 c.ppal), y por oficio de 30
de agosto de 2004, la demandada los remitié en catorce (14) carpetas (folios 389
a 398).

Por ultimo, frente al hecho de que los administradores de la Fiduciaria no
pudieron aportar las pruebas que acreditaban la inexistencia de la captacion
masiva, porque fueron removidos de la administracion, la Sala precisa que la

remocion de los administradores no fue una decision arbitraria de la demandada,



sino una las consecuencias legales de la toma de posesion para liquidar (articulo

115 del Estatuto Organico del Sistema Financiero).

Adicionalmente, existe en el proceso suficiente prueba que corrobora la
legalidad de la decision de la Superintendencia, dentro de la cual estan los
descargos rendidos y las pruebas presentadas por el representante legal de la
Fiduciaria, por lo que no es cierto que los administradores de la entidad vigilada no
pudieron aportarlas.

Por las razones expuestas se impone confirmar la sentencia apelada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia 2 de octubre de 2003 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso de la referencia.

Cépiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Cumplase.

Esta sentencia se estudio y aprobd en sesion de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

HECTOR J. ROMERO DIAZ

WILLIAM GIRALDO GIRALDO
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