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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejera ponente: MARIA INES ORTIZ BARBOSA

Bogot4, D.C., noviembre primero (1°) de dos mil siete (2007).

Radicacion:  25000-23-24-000-2000-00521-02-15728

Actor: COMPTO S.A. EN LIQUIDACION Y OTROS C/ SUPERINTENDENCIA
BANCARIA Y FONDO DE GARANTIAS DE INSTITUCIONES FINANCIERAS
(FOGAFIN)
ORDEN DE CAPITALIZACION
FALLO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia de
27 de julio de 2005 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera Subseccion
B, que nego las suplicas de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada
contra los actos administrativos que ordenaron la capitalizacién y reduccion nominal del capital
social de la Corporacion Grancolombiana de Ahorro y Vivienda GRANAHORRAR, expedidos,
respectivamente, por la SUPERINTENDENCIA BANCARIA y el FONDO DE GARANTIAS DE
INSTITUCIONES FINANCIERAS (FOGAFIN).

ANTECEDENTES

El 2 de junio de 1998 la Corporacion Grancolombiana de Ahorro y Vivienda GRANAHORRAR
solicité al Banco de la Republica un apoyo de liquidez ordinario de acuerdo con la Circular
Externa 25 de 1995. En la misma fecha el Banco de la Republica autorizé el apoyo por
$144.674.000.000 con un plazo de 30 dias calendarios, a una tasa DTF adicionada en 7 puntos
porcentuales, bajo la modalidad de redescuento de cartera e inversiones (folio 125, Cuaderno

principal).

Por solicitud de Granahorrar de 18 de junio de 1998, el Banco de la Republica le autoriz6 el
ingreso a los recursos del Apoyo de Liquidez Especial en cuantia de $270.000 millones, es
decir, $125.326 millones adicionales a los autorizados por apoyo ordinario. Se otorg6 un plazo
de 180 dias calendario contados a partir del 2 de junio de 1998, con la misma tasa y bajo la

modalidad de redescuento de cartera.

Luego de varias modificaciones al préstamo inicial, se amplié6 el valor solicitado a
$300.000.000.000 a cambio de los cuales, GRANAHORRAR entregé al Banco de la
Republica, mediante descuento, titulos de contenido crediticio, con las correspondientes

garantias hipotecarias por la suma de $411.750.255.867.31. El 1 de octubre el Banco de la
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Republica acordé modificar la amortizacion de los créditos en dos contados, uno de $90.000

millones el 2 de noviembre y el saldo de $210.000 el 2 de diciembre de 1998.

El 2 de julio de 1998 GRANAHORRAR solicité al Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras (FOGAFIN), la negociacion de su cartera hasta por $300.000.000.000. El 6 de julio
de 1998 se firmo6 un convenio entre GRANAHORRAR y FOGAFIN, mediante el cual, éste se
obligé a entregar a GRANAHORRAR un cupo de aval rotatorio hasta por $300.000 millones
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones que GRANAHORRAR adquiriera con otras
entidades financieras mediante créditos interbancarios; y GRANAHORRAR se obligé a
transferir mediante el endoso en propiedad a favor de FOGAFIN pagarés cuyos saldos
insolutos representaran no menos del 134% del cupo del aval que fuera a utilizar (folios 151 y
179).

En la clausula quinta del mismo documento se constituyé un encargo fiduciario para recibir y
custodiar fisicamente los pagarés, con el objeto de que éstos mantuvieran las condiciones
requeridas en el convenio. Igualmente se previé la forma de transferir los pagarés, las
caracteristicas de éstos, obligaciones especiales de GRANAHORRAR, el valor de la comision
por el uso del aval, la devolucion de los pagarés y el evento de incumplimiento de
GRANAHORRAR. (Folios 180 — 182)

El 30 de julio de 1998, FOGAFIN le comunicé a GRANAHORRAR la necesidad de firmar un
encargo fiduciario para poner en venta las acciones del paquete mayoritario como condicion de
la utilizacion del cupo aval. Una vez firmado el encargo fiduciario se suscribi6 el otrosi No. 1 al
convenio de Fogafin y Granahorrar en el que se dispuso que el cupo aval de $300.000 millones
podia utilizarlo mediante los siguientes mecanismos: como aval para garantizar obligaciones de
créditos interbancarios o sobregiros de cuenta corriente, o mediante operaciones de venta de
cartera con pacto de recompra por el monto de $70.000 millones. Luego se firmaron varios

otrosi en los que se modificaban el cupo y el plazo.

El 24 de septiembre de 1998 se firmo el otrosi No. 11 al convenio en el que se amplié el cupo
rotatorio a $320.000 millones, los cuales podia utilizar como cupo de aval para operaciones de
créditos interbancarios o mediante operaciones de venta de cartera con pacto de recompra
hasta por el monto de $310.000 millones. Se adiciond el convenio con la Clausula Vigésimo
tercera para estipular que en el evento de configurarse una cesacion de pagos por parte de
Granahorrar se entenderia extinguida la obligacién de recompra de la cartera transferida por
Granahorrar al Fondo, de forma tal que la operaciéon de venta quedaria en firme y el Fondo

podria disponer plena y totalmente de los pagarés con sus respectivas garantias (folio 200 del

c.ppal).
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Ante la imposibilidad de vender el paquete accionario, los demandantes ofrecieron sus
acciones en dacién en pago, lo cual fue aceptado por los acreedores financieros, quienes
plantearon a FOGAFIN la posibilidad de que se mejoraran sustancialmente los apoyos de
liquidez. Sobre tal base y aprobado por la Junta Directiva de Fogafin concedi6é un nuevo plazo
y aumento el cupo, se firmd el otrosi 12 al convenio aumentando el cupo a $345.000 millones,
de los cuales $335.000 millones serian para operaciones de venta de cartera con pacto de
recompra, con un plazo hasta el 1 de octubre de 1998 (folio 202). En la misma reunion de la
Junta Directiva del 30 de septiembre de 1998 (Acta 224) se acordd que si los acreedores
aceptaban la dacion en pago como abono a sus acreencias, el Fondo otorgaria una operaciéon
de apoyo que se instrumentaria una vez formalizada la dacion y que entretanto se prorrogaria
por un breve lapso la vigencia del convenio y se aumentaria el cupo rotatorio hasta $400.000

millones.

El 1 de octubre de 1998, se firmo el otrosi 13 al convenio y se aumentd el cupo hasta por
$400.000 millones que podia utilizar como cupo de aval o mediante operaciones de venta de

cartera con pacto de recompra y se prorrog0 el convenio hasta el 5 de octubre de 1998.

El viernes 2 de octubre de 1998 la Superintendencia Bancaria comunico a FOGAFIN (7:47
p.m.) y al Banco de la Republica (7:50 p.m.) que GRANAHORRAR habia incurrido en cesacion
de pagos el 30 de septiembre de 1998, pues se habian devuelto cheques por parte de Banco

del Estado y se encontraba en posicion negativa de tesoreria.(folios 207 — 210)

A la anterior comunicacion FOGAFIN a las 9:00 p.m., respondid a la Superintendencia
Bancaria, adjuntando una certificacion del subdirector financiero en la que, en virtud de la
cesacion de pagos de GRANAHORRAR y de acuerdo con las clausulas vigésimo tercera y
undécima del convenio celebrado entre FOGAFIN y GRANAHORRAR (folio 181), se declara
extinguida la obligacion de recompra, en firme la operaciéon de venta y en consecuencia
FOGAFIN dispone plena y totalmente de pagarés y sus respectivas garantias por
$499.820.000.000 correspondiente al 134% de las operaciones de compra de cartera vigentes
al 2 de octubre de 1998. (folio 212)

La anterior informacién fue transmitida por la Superintendencia Bancaria al Banco de la
Republica a las 10:17 p.m., donde expuso que como consecuencia de la decision de
FOGAFIN, GRANAHORRAR debia registrar a la fecha una pérdida por $128.726.040.000 que

la colocaba en situacion de insolvencia. (Folio 214)

A las 12 de la noche, el Banco de la Republica comunic6 a GRANAHORRAR que declaraba de
plazo vencido el apoyo transitorio de liquidez y su intencibn de enajenar los titulos
descontados o redescontados, o cobrarlos si eran exigibles en desarrollo de la Resolucién

025[29] de 1995 del Banco de la Republica, debido a la situacién de cesacion de pagos que
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presentd y la imposibilidad de cancelar los intereses adeudados al Banco de la Republica por

GRANAHORRAR debido a la extincién de la obligacién de recompra de la cartera transferida a
FOGAFIN, que reportara en GRANAHORRAR una pérdida de $128.726.040.000. (Folio 215)

La Superintendencia Bancaria de Colombia a las 11:50 p.m. del viernes 2 de octubre de 1998,
expidié la comunicacién con Radicacion 1998050714-1 mediante la cual ordena a
GRANAHORRAR su capitalizaciéon inmediata en minimo $157.000.000.000 o la suma
necesaria para restablecer las relaciones patrimoniales, con el objeto de proteger el ahorro del
publico y salvaguardar la confianza en el sistema financiero. La capitalizacion debia verificarse
antes de las 15:00 horas del sabado 3 de octubre de 1998. (Acto acusado folio 92, Cuaderno

Antecedentes Superintendencia.)

El 3 de octubre de 1998 FOGAFIN solicité a la Superintendencia Bancaria el informe previsto
en el Decreto 32[2] de 1986 para determinar el estado de pérdidas y la situacion financiera de
GRANAHORRAR para presentarlo en la Junta Directiva de FOGAFIN a la hora convocada, es
decir, a las 5:00 p.m. del mismo dia (folio 216). El informe fue expedido por la Superintendencia
y radicado en FOGAFIN a las 5:44 p.m. del mismo dia. (folios 217-224)

A las 6:15 p.m. del 3 de octubre de 1998 sesiond la Junta Directiva del Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras, como quedd registrado en el Acta 225 (Folio 169), y expidid la
Resolucion 002 (Acto acusado de FOGAFIN, folio 172) que ordend la reduccién nominal del
capital social de GRANAHORRAR al valor nominal individual de cada accion, de un centavo,
en consideracion a los hechos anteriores y de conformidad con el articulo 3 del Decreto 32 de
1986 y numeral 4 del articulo 320 del Decreto 663 de 1993. dicho acto se notificd al
representante legal de GRANAHORRAR el mismo dia.

DEMANDA

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, las

sociedades demandantes efectuaron las siguientes pretensiones principales:

1.1 La nulidad de la orden de capitalizacion 1998050714-1 de 2 de octubre de
1998 emitida por la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, a Granahorrar;
y de la Resolucion 002 de 3 de octubre de 1998 expedida por la Junta Directiva
del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras FOGAFIN, por la cual se

ordend la reduccién nominal del capital social de Granahorrar.
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A titulo de restablecimiento del derecho solicité que se condene a pagar a las demandadas el

valor de los perjuicios causados a los demandantes. Por concepto de dafio emergente, la
diferencia del valor contable de la totalidad de las acciones que se encuentre registrado en la
fecha inmediatamente anterior a la expedicidn de los actos acusados vy, el valor contable de las

mismas acciones una vez reducido su valor nominal a la suma de un centavo.

Subsidiariamente que se condene a pagar a las demandadas el valor de los perjuicios
causados por concepto de dafio emergente, la diferencia del valor en Bolsa de las acciones
propiedad de los demandantes vy, el valor resultante de la reduccion al valor nominal de un

centavo.

Adicionalmente, la actualizacion de las sumas de la condena, con base en el indice de precios
al consumidor, entre la fecha de expedicion de los actos anulados y la fecha de la sentencia.
De la suma anterior el interés legal del 6% anual, entre la fecha de expedicién de los actos y la
ejecutoria de la sentencia, asi como los intereses comerciales y de mora que trata el articulo

177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Pretensiones Subsidiarias

1.2 De forma subsidiaria solicité la nulidad de la orden de capitalizacion
1998050714-1 de 2 de octubre de 1998 emitida por la Superintendencia
Bancaria a Granahorrar; y a titulo de restablecimiento del derecho, se condene
a pagar a las demandadas la diferencia del valor contable de la totalidad de las
acciones que se encuentre registrado en la fecha inmediatamente anterior a la
expedicion de los actos acusados vy, el valor contable de las mismas acciones
una vez reducido su valor nominal a la suma de un centavo; o en subsidio de lo
anterior, se condene pagar a las demandadas la diferencia del valor en Bolsa,
de las acciones propiedad de los demandantes vy, el valor consecuencia de la

reduccion al valor nominal de un centavo.

1.3 Como segundas pretensiones subsidiarias solicité la nulidad de la
Resolucién 002 de 3 de octubre de 1998 emitida por la Junta Directiva del
Fondo de Garantias de Instituciones Financieras FOGAFIN, por medio de la
cual se ordend la reduccién nominal valor de las acciones a la suma individual

de un centavo.
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De igual forma, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene pagar a las demandadas,

la diferencia del valor contable de la totalidad de las acciones que se encontraba registrado en
la fecha inmediatamente anterior a la expedicion de los actos acusados y, el valor contable de
las acciones una vez reducido su valor nominal. En subsidio de lo anterior, que se condene
pagar, la diferencia del valor en Bolsa de las acciones de las demandantes y, el valor producto

de la reduccién del valor nominal.

1.4 En ambos casos, la actualizacion de las sumas de condena, con base en el indice de
precios al consumidor, entre la fecha de expedicién de los actos anulados y la fecha de la
sentencia. De la suma anterior el interés legal del 6% anual, entre la fecha de expedicion de los
actos y la ejecutoria de la sentencia, asi como los intereses comerciales y de mora que trata el

articulo 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

Solicito igualmente la condena en costas.

Narr6é en hechos que Granahorrar ha sido una soélida entidad financiera del sector hipotecario
que debido a un problema transitorio de liquidez acudi6 al Banco de la Republica para obtener

el apoyo que le permitiera superar dicha situacion.

El Banco de la Republica otorgé el apoyo transitorio de liquidez previsto en la Resolucion 25 de
1995 de la Junta Directiva con el siguiente resultado: Granahorrar mediante descuento entreg6
al Banco titulos de contenido crediticio junto con las correspondientes garantias hipotecarias
por la suma de $411.750.255.867,31 y recibié recursos por valor de $300.000 millones.

Igualmente acudié a FOGAFIN con el objeto de realizar negociacion de cartera, quien luego de
constatar que las dificultades de GRANAHORRAR eran de liquidez y no de solvencia, otorgé
un cupo de aval para garantizar las obligaciones que adquiriera GRANAHORRAR. A juicio de
los demandantes esta decisién fue nociva para GRANAHORRAR quien se vio obligada a

obtener los recursos solicitados, en el mercado interbancario y en los sobregiros.

Para la celebracion del convenio entre FOGAFIN y GRANAHORRAR para el otorgamiento del
aval, el Director de Fogafin contemplé la potestad excepcional de solicitar la pignoracion de las
acciones de Granahorrar, como quedé plasmado en la Clausula Décimo Tercera. Fue evidente
ademas, la promocién realizada por el Director de FOGAFIN del paquete accionario mayoritario
de GRANAHORRAR a entidades internacionales como puede verse en el acta 218 de
FOGAFIN.

Afirmé que FOGAFIN accedio a realizar un apoyo a GRANAHORRAR mediante operaciones

de compraventa de cartera por $300.000 millones, condicionado a la existencia de un encargo
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fiduciario para la venta de la participacion mayoritaria de GRANAHORRAR a la mayor

brevedad posible, sin el conocimiento, por supuesto, de los accionistas (Acta 218 de Fogafin).

Esta disposicion es totalmente ilegal, toda vez que las acciones de GRANAHORRAR se
encontraban en la bolsa de valores de Bogotd, a través de la cual se debia realizar cualquier
operacion de venta, mediante una Oferta Publica de Adquisicion o el remate de un lote

determinado de acciones.

Lo anterior debié ser advertido por el Superintendente de Valores quien se encontraba
presente cuando el Director de FOGAFIN imparti6 medidas para la correcta negociacion de las
acciones, medidas ilegales e innecesarias, perjudiciales para GRANAHORRAR toda vez que
imprimieron en la comunidad financiera un mensaje de intranquilidad y desconfianza en cuanto
a la situacién econémica de GRANAHORRAR.

Ademaés de las irregulares condiciones impuestas a GRANAHORRAR, el apoyo de liquidez fue
previsto con un término excesivamente corto, debiendo solicitarse sucesivas prérrogas dada la

reiterada negativa de conceder un término prudencial.

FOGAFIN solicité las cartas de despignoracion expedidas por los acreedores de
GRANAHORRAR, lo cual no era necesario, ya que en el contrato se pactd que el producto de
la venta de acciones se entregaria a ellos, quienes otorgarian poder a la fiduciaria para que lo

hiciera dentro de los tres dias siguientes al cumplimiento.

Por el contrario, la entrega de las cartas de despignoracion variaba la ponderacion de los
activos de riesgo para los acreedores, pues éstos quedaban sin prenda; la existencia de
prendas no obstaculizaba la venta, toda vez que la fiduciaria se encargaria de entregar los

titulos libres de gravamen.

Mientras aumentaba el cupo solicitado a FOGAFIN, éste continuaba en comunicacion con una
entidad internacional al punto de permitirle realizar un estudio sobre los estados financieros de
GRANAHORRAR, lo cual es abiertamente ilegal pues antes de permitir la revision de libros y
papeles contables, se oferta y se fijan condiciones de negociacion, como establece el mercado

de valores.

Sin embargo el proceso de venta fue invertido por FOGAFIN quien permiti6 al posible
comprador tener conocimiento profundo y completo de las operaciones de GRANAHORRAR.
Finalmente aquél no realizé una oferta como le inform6é de manera definitiva al Director de
FOGAFIN el 15 de septiembre de 1998.
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Lo anterior obligé a que GRANAHORRAR ofreciera en dacién en pago a sus acreedores
financieros las acciones que garantizaban su obligacion, quienes luego de una negociacion
realizada el 30 de septiembre de 1998 aceptaron la dacién siempre que los apoyos de liquidez

dados a la Corporacién mejoraran sustancialmente.

Incluso hasta este momento, los indices de solvencia de GRANAHORRAR fueron bastante
favorables, como FOGAFIN reconoce en sus actas (particularmente en la del 23 de septiembre
de 1998), incluso superiores a los de los bancos acreedores. La proyeccion de sus utilidades a

diciembre de 1998 se estimaban en $3.230 millones de pesos.

Pese a lo anterior, la junta directiva de FOGAFIN decidi6 incluir en el convenio original para
adicionar el incremento del apoyo autorizado, una clausula segun la cual si la Corporacién
suspendia el pago de sus obligaciones durante la vigencia del plazo establecido para la
recompra de la cartera, la recompra quedaria suspendida y la propiedad de dicha cartera en

cabeza del Fondo.

Finalmente, el mismo 30 de septiembre de 1998 FOGAFIN autorizé prorrogar la fecha de
recompra de cartera hasta el 1 de octubre de 1998 y establecié que si la operacion de dacién
en pago se daba el Fondo otorgaria un apoyo que se instrumentaria una vez aquélla fuese
formalizada, y que mientras tanto se prorrogaria por un breve plazo el convenio celebrado con
GRANAHORRAR (hasta el 5 de octubre), y se aument6 el cupo a $400.000 millones de pesos,
que podia utilizar como cupo de aval o para compra de cartera. Por tal razén, se firmé el Otrosi
13 de 1 de octubre de 1998.

Sin embargo, el mismo 1 de octubre de 1998 los bancos emitieron un documento que modificé
el redactado por ellos el dia anterior y que cambiaba las condiciones de la dacion en pago, al
cual dieron respuesta los actores exponiendo sus argumentos de indole legal y moral y
manifestando que se acogerian a lo estipulado en el acuerdo inicial. Esta respuesta fue
remitida a Fogafin. Dicha circunstancia fue sospechosamente conocida por los medios de
comunicacién quienes informaron, el 2 de octubre, que la dacién en pago entre los Bancos y el
grupo Carrizosa no se habia podido llevar a cabo, en consecuencia la situacién de confianza
del publico en general se vio reflejada en la posicion de liquidez de GRANAHORRAR, quien
termind ese dia con una posicidn negativa de tesoreria de $31.000 millones, que se habria

podido evitar si FOGAFIN hubiese cumplido con su obligacion, contenida en el otrosi 13.

De lo anterior concluyé que los actos acusados son la culminacion del proceso
de expropiacion ejecutado por las demandadas quienes, lejos de brindar un

apoyo de liquidez efectivo para solucionar la situacion transitoria de
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GRANAHORRAR, realizaron un proceso de venta forzada de las acciones de la
Corporacion en contra de la voluntad y del conocimiento de los socios, quienes
tiempo después se vieron sorprendidos por las irregularidades cometidas por
las demandadas. FOGAFIN celebr6 el convenio en forma gravosa para la
Corporacion y posteriormente condiciono las prorrogas en términos cortos e

ilegales con el fin Unico de lograr un cambio en su participacién accionaria.

El demandante esquematiza los cargos contra los actos acusados de la siguiente manera:

1. Cargos de Nulidad por Falsa Maotivacion.
a) Inexistencia del quebranto patrimonial en la corporaciéon de ahorro y
vivienda GRANAHORRAR.
> FOGAFIN y la forma en que calculd los efectos de la terminacion unilateral de
los apoyos de liquidez.
> El Banco de la Republica y la forma en que terminé los apoyos de liquidez.

b) La orden de capitalizacion
2.  Cargos de Nulidad por Violacion del Derecho de Audiencia.
a) Cargos de Nulidad por desviacion de las atribuciones propias de la

Superintendencia Bancaria y FOGAFIN.
3.  Violacién de Normas Superiores.

a) Violacion del articulo 72 de la Ley 45 de 1990.
b) Violacion del articulo 1203 del Cédigo de Comercio.
4, Violacién del articulo 29 de la Constitucion Politica.

Cargos de Nulidad por Falsa Motivacion

Inexistencia del quebranto patrimonial en la corporacion de ahorro y vivienda
GRANAHORRAR.

GRANAHORRAR no perdié el 100% de su patrimonio, como errOneamente
pretenden hacer ver las demandadas en los actos acusados, quienes sin
pretender subsanar la dificultad colocaron a GRANAHORRAR en una situacién
imposible de cumplir, m&s aun si se tiene en cuenta que dichos actos no fueron

notificados a los accionistas demandantes.
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Los actos administrativos acusados infringen el articulo 35 del Coddigo Contencioso
Administrativo y 29 de la Constituciéon Politica que exige la motivacion de los actos

administrativos que afectan a particulares con el objeto de no desconocer el debido proceso.

La motivacion falsa o erronea es causal de nulidad, y en el caso debe ser analizada frente a la
relacion causal que enmarca los hechos y que dota de significado a expresiones como “compra
de cartera”, la cual debe ser entendida conforme a sus caracteristicas, como son su
negociacion, liquidacion y garantias. La iliquidez de una entidad financiera no es razoén
suficiente para la reduccion del valor nominal de sus acciones, ni para su capitalizacion; es
diferente a la insolvencia y al quebranto patrimonial. Goza de procedimientos especiales para
su solucién por medio de entidades de apoyo como FOGAFIN y el Banco de la Republica. La
motivacion de la orden de capitalizacion no correspondié a la realidad de los hechos y tuvo
errores en su fundamento legal. El hecho de incurrir en estado de iliquidez no acarreaba la
expediciéon de una orden de capitalizacién, improcedente en este caso, pues, GRANAHORRAR
no se encontraba insolvente; la iliquidez de una institucion financiera se soluciona mediante los

cupos de liquidez.

El estado de pérdidas imputado a Granahorrar se debid a las decisiones de FOGAFIN vy el
Banco de la Republica, quienes imputaron a GRANAHORRAR pérdidas por $228 mil millones
en un breve lapso, cifra que corresponde con el ingreso obtenido por ellas como producto de
cumplir (aparentemente) con el apoyo de liquidez. La Corporaciéon Grancolombiana de Ahorro y
Vivienda GRANAHORRAR, no se encontraba insolvente en el momento en que fueron emitidos

los actos, por esto sus supuestos son irreales y deben ser declarados nulos.

FOGAFIN y la forma en que calculé los efectos de la terminacion unilateral de los apoyos

de liquidez.

Sefiala que el apoyo de iliquidez de Fogafin ascendié a $373.000 millones y la cartera de la
cual dispuso el Fondo fue de $499.820 millones. El plazo de utilizacién de los recursos fue del
6 de julio al 2 o 3 de octubre, por lo tanto, la tasa nominal de ese periodo por intereses

correspondio al 34% y efectiva anual al 210%.

El méas favorable de los calculos de los apoyos de liquidez (desembolso inmediato, maximo de
tiempo en la disponibilidad de los recursos, plazo de utilizacién de los recursos, valor nominal
de la cartera) no justifica la apropiacion de la totalidad de la garantia por FOGAFIN. Los
intereses estipulados en el convenio no generan como consecuencia la apropiacion de la
diferencia entre los recursos utilizados por GRANAHORRAR y la garantia despojada por

FOGAFIN. De acuerdo con todo ello, el estado de pérdidas acusado es irreal.
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Si la Superintendencia Bancaria hubiese realizado por si misma el célculo del verdadero costo

del apoyo de liquidez, se habria percatado del error en que incurri6 FOGAFIN en
desconocimiento de las normas que prohiben la usura, y que incluso la misma
Superintendencia ha regulado mediante 6rdenes sobre contabilizacion de operaciones de
descuento y redescuento, inaplicadas en este caso debido a que no realizé el analisis de
costos y se limitd a aceptar la errbnea motivacion propuesta por FOGAFIN, que quedd

plasmada en los actos acusados.

Para fundamentar lo anterior, la Superintendencia Bancaria expuso la tesis poco seria de que
el FOGAFIN era competente para fijar los costos relacionados con los apoyos transitorios de
liquidez sin limite de ninguna indole, tesis que aun siendo aceptada, no fue respetada por el
FOGAFIN, ya que si se hubiese aplicado la tasa dispuesta por la Junta Directiva del FOGAFIN
(DTF + 7) el méximo costo adeudado habria sido de $8.000 millones de pesos y no la

estrambotica suma de $128.000 millones de pesos.

Las operaciones “repo” se liquidan cuando se elaboran y no en el momento de su
incumplimiento, como ha afirmado con anterioridad la superintendencia Bancaria y en

consecuencia la suma imputada no corresponde a la realidad.

El Banco de la Republica y laforma en que terminé los apoyos de liquidez.

El apoyo dado por el Banco de la Republica consiste en un crédito con endoso de cartera,
garantizado con titulos valores, en este caso los pagarés, que faculta al Banco para cobrar el
titulo que recibe como garantia al tercero deudor o a la entidad que recibe el apoyo, con el
cargo en todo caso de devolver el titulo, y como contraprestacion, el deudor paga una tasa de
interés; Asi lo regula el articulo 24 de la Resolucion 25 de 1995 de la Junta Directiva del Banco

de la Republica.

Del material obrante en el expediente, esta probado que GRANAHORRAR si pago6 ese crédito,
incluso con los excesivos intereses impuestos por el Banco, pues la cuantia del apoyo fue de
$300.000 millones y la de la cartera $411.750.255.867, lo que da una diferencia de
$111.750.255.867 por 123 dias de utilizacion y arroja como tasa de interés del periodo 37.2% vy

180% efectiva anual.

No es dable al Banco apropiarse de la totalidad de la cartera, sin motivar (con el calculo de las
cifras y sus fechas), el acto mediante el cual decidié enajenar los titulos descontados o

redescontados o cobrarlos si eran exigibles con el objeto de extinguir la obligacion.
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En el apoyo de liquidez el Banco tiene derecho como contraprestacién econdémica a la

devolucién del capital, los intereses y las sanciones y no esta probado que se devolvieran
garantias por el exceso de intereses, como si estd demostrado que GRANAHORRAR cancel6
la totalidad de la obligacion adquirida con el Banco de la Republica, quien haciendo uso de una
tasa de interés excesivamente alta, produjo la apropiacion de la totalidad de la garantia,
desbordando sus facultades al desconocer las verdaderas sumas aplicables en la medida

necesaria, desconociendo asi lo dispuesto en la Resolucién 25 de 1995.

La orden de capitalizacion

La orden de capitalizacion no contiene el anterior analisis de cifras. Se dice que la
Superintendencia calcul6 las pérdidas en $228.000 millones y como habia informado que las
pérdidas por razén de la terminacién del convenio suscrito con Fogafin habian ascendido a
$128.000, es de suponer que las pérdidas arrojadas como consecuencia de dar por terminado
el apoyo de liquidez del Banco de la Republica, fueron de $100.000.

El célculo de la Superintendencia desconoce la realidad de las consecuencias de dar por
terminado el apoyo de liquidez del Banco de la Republica, pues, en la carta que el Emisor le
envid a Granahorrar no se le anuncia que la totalidad de la cartera fuera a ser propiedad del
Banco, por esta razon, la Superintendencia no podia calcular las pérdidas sobre el total de la

cartera endosada, sino sobre los apoyos de liquidez.

La simple liquidacion de los “Repos”, como se expone en la Resolucion 04 del 13 de enero de
2000 del liquidador de financiera Desarrollo S.A., no es suficiente para que el acreedor se
guede con la cartera garantia de los apoyos de liquidez, como en este caso lo hizo con la

totalidad de la cartera el Banco de la Republica.

La pérdida alegada por las demandadas no existio, los intereses, abiertamente ilegales, no
daban lugar a ella para GRANAHORRAR de acuerdo con la sancidn contenida en el articulo 72
de la Ley 45 de 1990. El hecho de que GRANAHORRAR cancelara los créditos adquiridos sélo

refleja que no existia estado de insolvencia.

El monto de las utilidades generadas por la terminacién del apoyo de liquidez fue tan incierto
para las demandadas al momento de expedir los actos, que con mucha posterioridad a ellos no
tenian certeza de su monto, como se desprende de las comunicaciones realizadas por
FOGAFIN a la Superintendencia Bancaria en octubre de 1998 y febrero de 1999.
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Si se admitiera que FOGAFIN puede cobrar lo que determine su junta directiva sin limite

alguno, de manera confiscatoria, y sin importar que no consulte la relacién causal del apoyo, la
valoracién de la cartera y el desconocimiento de los plazos maximos que rigen para las
operaciones de reporto, por lo menos debié determinar con claridad cudl fue el costo fijado por
el Banco de la Republica (DTF +7), obteniendo que el maximo costo posible seria de $8.000
millones, con el cargo, no de apropiarse de la cartera sino de enajenarla o cobrarla y con el

deber de devolver los saldos y todo exceso cobrado reputarlo como intereses.

Con esto se desvirtia el quebranto patrimonial originado en la indebida retencion de los

ilegales intereses.

El hecho de que FOGAFIN informe un célculo erréneo a la Superintendencia, y ésta ordene la
capitalizacién con base en esa informacién y luego presente el informe al FONDO para que
éste decida ordenar la reduccion del valor nominal del capital social de Granahorrar, es un
circulo vicioso y manifiesta la ilegalidad de los actos acusados, toda vez que no es suficiente
una simple certificacion para demostrar las pérdidas imputadas a Granahorrar ya que la

supuesta pérdida de capital por el 100% no fue cierta.

Cargos de Nulidad por Violacidn del Derecho de Audiencia

Ninguno de los actos acusados ha sido notificado ni comunicado a los accionistas
demandantes, a quienes se les ha violado el debido proceso administrativo, demostrando asi la
nulidad de los actos administrativos acusados y su ejecucion; los fundamentos de los actos

administrativos acusados no pudieron ser controvertidos por los demandantes.

Cargos de Nulidad por Desviacién de Atribuciones Propias de la Superintendencia
Bancariay el FOGAFIN

Los apoyos de liquidez fueron vinculados a compromisos de venta de las acciones de los
accionistas mayoritarios de la corporacién, lo cual, excede las facultades de los miembros de la
junta directiva del FOGAFIN, quienes no pueden usar sus facultades de brindar facilidades de
liquidez a los integrantes del sector financiero, con exigencias, condicionamientos o

negociaciones no previstas en la Ley.

Si FOGAFIN condicion6é la existencia o la vigencia de los apoyos de liquidez a una
compraventa y no otorgé el apoyo cuando la compraventa no se presento, incurrié en un
indebido uso de sus facultades al desarrollarlas en forma no prevista por la Ley y en
consecuencia los actos acusados deben declararse nulos, pues tienen como fundamento la
fallida venta de la Corporacién. La supuesta “cesacién de pagos” de GRANAHORRAR fue

producto de la terminacion unilateral de los apoyos de liquidez, los cuales cesaron con el
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fracaso de la compraventa de acciones buscada por FOGAFIN, como se evidencia de las actas

aportadas.

La devolucién de cheques no es el verdadero fundamento de la orden de capitalizacion, pues
no tienen el valor econémico ni legal ni suficiente para originar el estado de pérdidas que
sustentara la orden de capitalizacion, menos adn si se tiene en cuenta que su devolucién
obedecio a la suspension unilateral de los apoyos de liquidez y a los supuestos intereses que

originaron la apropiacion ilegal de la cartera entregada en garantia del crédito.

El verdadero fundamento de la orden de capitalizacion y la reduccion del valor nominal de las
acciones consiste en el interés del cambio de accionistas de la Corporaciéon, como se

desprende del manejo que se dio al crédito en relacidn con el proceso de venta de acciones.

Violacion del articulo 72 de la Ley 45 de 1990

En lugar de hacer efectivas las tasas de interés configuradas por FOGAFIN,
que incurren en usura, la Superintendencia Bancaria debié dar aplicacion al
articulo 72 de la Ley 45 de 1990.

Los actos acusados se originan en las pérdidas producidas por la apropiacién de cartera
realizada por el FOGAFIN, apropiacion que se cimentd en tasas ilegales de intereses que
avaladas por la Superintendencia Bancaria y el Banco de la Republica, desconocieron el
articulo 72 de la Ley 45 de 1990, cuya aplicacion al momento de la terminacion unilateral de los
apoyos de liquidez pudo evitar la liquidacion y apropiacién ilegal. Dicha norma no se aplicé y
los intereses de usura fueron simplemente cobrados mediante la apropiacion de la garantia,

mediante una liquidacion ilegal incorporada en los actos acusados.
Violacion del articulo 1203 del Cédigo de Comercio

Las decisiones tomadas por FOGAFIN y el Banco de la Republica en el sentido de apropiarse
de la prenda entregada en garantia por el uso de los apoyos de liquidez, es ilegal al tenor del
articulo 1203 del Caodigo de Comercio, el cual establece la ineficacia de las estipulaciones
tendientes a permitir que el acreedor disponga de la prenda por medios distintos a los previstos
por la Ley, evidenciando que no se trata de una compraventa de cartera sino, un endoso de
cartera en garantia, de la cual no podian apropiarse sin violar la norma citada, y que por no
poder hacerlo al momento del desembolso, se apropiaron al momento del pago, (desvirtuando
la naturaleza de la operacion de crédito para convertirla en una compraventa) con el agravante

que sobre dicha apropiacién también se hicieron efectivas las tasas ilegalmente liquidadas
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Violacién del articulo 29 de la Constitucion Politica

Finalmente se presenta violacién al debido proceso ya que los demandantes no tuvieron

posibilidad de controvertir las decisiones acusadas al no haber sido notificadas.

Con la aclaracion de la demanda presentada por el actor en desarrollo del articulo 208 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, incluyé el numeral 3.4.3 en relaciébn con las normas
violadas por la Superintendencia Bancaria, en el sentido de que la Superintendencia Bancaria
desconocid los articulos 84 del Estatuto del Sistema Organico del Sistema Financiero y 53,
113[2], 326[5], 423, 385 y 388 del Cdédigo de Comercio, que consagran un verdadero proceso
con términos, formalidades y condiciones que deben cumplirse para evitar que la capitalizacién

sea ilegal. La orden de capitalizacion es ilegal, por el término contenido en ella.

OPOSICION

La Superintendencia Bancaria al contestar la demanda, luego de exponer su apreciacion de

los hechos planteados por la demandante, afirmé que:

La Superintendencia Bancaria verifico la informaciéon suministrada por el FOGAFIN y el Banco
de la Republica, y por tanto, al constatar las pérdidas en que incurri6 GRANAHORRAR,
afectando directamente su relacion de solvencia, garantias patrimoniales, recursos propios,
posiciones y cuentas sujetas a riesgo, obliga a la Superintendencia a intervenir con el propésito

de evitar una toma de posesion y salvaguardar la confianza del pablico,

El planteamiento de que los apoyos econdmicos fueron supeditados indebidamente a un
cambio en la participacion accionaria de GRANAHORRAR, es completamente infundado como
se encuentra plasmado en las actas respectivas, al punto que el tema fue planteado
inicialmente por el Presidente de GRANAHORRAR. El apoyo se brindd con independencia de
la composicién accionaria de la Corporacion, pese a las divergencias en dicha composicion

que tanto perjudicaron la confianza y seguridad del publico en general.

La Superintendencia Bancaria no realizd apropiacion alguna por lo que los argumentos del

actor carecen de todo sustento y se refieren al FOGAFIN y al Banco de la Republica.

Contra las pretensiones aducidas por el actor propuso las siguientes excepciones:

Caducidad de la Accion.
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La orden de capitalizacién acusada fue emitida y notificada el 2 de octubre de 1998 al
Presidente de GRANAHORRAR, de acuerdo con las normas de representacion. La demanda
se presentd el 28 de julio de 2000, claramente por fuera del término previsto para la
interposicion de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, en virtud del articulo 136
del C.C. A.

El 3 de octubre de 1993 el presidente de GRANAHORRAR comunicé a la Superintendencia
Bancaria, que en cumplimiento de su obligacion legal habia procedido a informar a los
accionistas de GRANAHORRAR, telefénicamente y mediante cartas, la decision adoptada por

la Superintendencia Bancaria.

Lo anterior consta en la Resoluciéon 02 del 3 de octubre de 1998 notificada en la misma fecha a
GRANAHORRAR, quien por intermedio de su presidente renuncid al termino de su ejecutoria

sin interponer recurso alguno y que constituye el otro acto acusado.

Manifiesta Improcedencia de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho

incoada.

La Superintendencia Bancaria se ajusté a las disposiciones legales y reglamentarias vigentes,
consagradas para proteger el interés publico manifestado en la seguridad y confianza del
publico en el sistema financiero, lo cual prevalece sobre los derechos patrimoniales de los
accionistas, que no genera responsabilidad patrimonial del Estado, debido a que la entidad se

ajusto a las normas de oficializacion de entidades financieras.

Los perjuicios morales y materiales alegados no le son imputables a la Administracion

PUblica demandada.

La disminucion en el valor de las acciones de los demandantes, es sélo una consecuencia de
su actuar, de la situacién econdmica verificable en la disminucion del patrimonio de los actores,
gue contrario a lo expuesto por los demandantes traté de ser evitada por la Superintendencia

con las medidas previstas por la Ley.

No existe ilegalidad ni responsabilidad objetivamente imputable a la Administracion por el
perjuicio que pudo experimentar la parte actora, mucho menos cuando se interpone la accion

tan extemporaneamente, agravando los perjuicios ocasionados por la misma demandante.

El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras al contestar la demanda, manifiesta la
forma como deben entenderse los hechos expuestos en la demanda y se pronuncia respecto a

los cargos asi:
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Los hechos en que se baso la orden de capitalizacion son ciertos y comprobables, reflejan la
incapacidad de pago de GRANAHORRAR respecto a las obligaciones a su cargo con los
usuarios de sus servicios, acreedores y en particular con el Banco de la Republica y con
FOGAFIN.

Los actos acusados tienen una causa real, su motivacion se ajusta a lo exigido por la Ley y
tiene sus fundamentos en ella, la iliquidez y posterior insolvencia de GRANAHORRAR se
desprende incluso de los hechos narrados por el actor, quien omite revelar la efectiva puesta a
disposicién de los grandes recursos otorgados por el ahora demandado, con el objeto de

solucionar el estado de GRANAHORRAR que fue el que dio origen a los actos acusados.

El actor confunde el contrato celebrado entre GRANAHORRAR y Fogafin al pretender que se
trata de un mutuo o un crédito con garantia, cuando de la simple lectura del contrato celebrado,
se desprende que se trata de una venta de cartera con pacto de retroventa, con caracteristicas
encubiertas en el escrito de demanda; se trata de una venta de cartera para obtener liquidez y

en caso de que se produjera dicha liguidez GRANAHORRAR tenia opcidn de recompra,

La iniciativa de la venta de las acciones correspondié al Presidente de GRANAHORRAR por
comunicacion de sus accionistas, como consta en las actas del FOGAFIN, las condiciones
impuestas por el Banco de la Republica y FOGAFIN no pretenden un cambio accionario, estan

dirigidas, a la proteccion de los intereses publicos y de los ahorradores de GRANAHORRAR.

No hay la violacidn del derecho de audiencia alegado por el actor, las decisiones tomadas por
la Superintendencia y FOGAFIN siempre fueron comunicadas oportunamente al representante
legal de GRANAHORRAR. La cesacion de pagos es real, no fue discutida por el actor, y es la
verdadera causa de la situacion de GRANAHORRAR, quien para el momento de la cesacion

debia mas de 300.000 millones al Estado, por lo que se ordené la capitalizacion de la entidad.

Finalmente FOGAFIN propuso las siguientes excepciones:

Carencia de legitimacion en la causa

La orden de reduccion de valor nominal de las acciones debe ser comunicada al representante
legal de la entidad, no a cada uno de los accionistas de ella, como pretenden las demandantes,
quienes no son los titulares de los derechos reclamados, no hacen parte de la relacion juridica
sustancial, no aparecen en el convenio celebrado entre GRANAHORRAR y Fogafin, ni en los
pagarés aludidos, asf, no se entiende bajo qué supuesto vienen ahora a reclamar a FOGAFIN

un perjuicio inexistente ocasionado en una relacion juridica en la que no participaron.

Carencia de causa.
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La orden de reduccion del valor nominal emitida por FOGAFIN se ajusta a derecho, no debe
anularse ni debe existir responsabilidad derivada, pues su motivacién y su comunicacion se
realizaron conforme a la Ley. Desconocer la actuacion del representante de GRANAHORRAR
es desconocer la actividad y gestién de los propios accionistas. Los perjuicios pretendidos por
el actor equivalen a cero, dada la realidad econémica de GRANAHORRAR al momento de

ordenar la reduccion del valor de sus acciones.

Contrato validamente celebrado

La accion de nulidad y restablecimiento del derecho no esta prevista para obtener la
declaracion del incumplimiento contractual; de los hechos narrados por el actor y el contrato
celebrado entre FOGAFIN y GRANAHORRAR se desprende que aquél se limit6 a cumplir
fielmente lo estipulado en el contrato ante el incumplimiento de GRANAHORRAR, se trata de
un contrato de repo y de descuento que implica la transferencia en propiedad de titulos valores
y la prerrogativa de las partes para mantener dicha propiedad como pago en caso de

incumplimiento.

Contrato no cumplido.

Se propone esta excepcion toda vez que no le asiste derecho a GRANAHORRAR de exigir a
FOGAFIN una indebida ejecucion del convenio celebrado, derivada en una indebida

apropiacion, cuando GRANAHORRAR ha incumplido sus obligaciones contractuales.

Enriquecimiento sin causa

Las sumas pretendidas por las demandantes, originadas en un contrato que GRANAHORRAR
no cumplid, significan un enriquecimiento para las demandantes pues es claro que el valor de
las acciones registrado con anterioridad al momento de emitir la orden de capitalizacién, es
superior al correspondiente a la verdadera situacion econdmica de GRANAHORRAR. Su

reconocimiento constituye un enriquecimiento indebido para las actoras.

Caducidad

La accion interpuesta por los demandantes caduco pues los actos fueron expedidos el 2 y 3 de
octubre de 1998. El término de 4 meses del articulo 136 del C. C. A. precluyé y en

consecuencia el derecho de iniciar la accion tendiente a su nulidad y el restablecimiento del

derecho, se extinguid.

LA SENTENCIA APELADA
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El Tribunal declaré no probadas las excepciones propuestas y negé las pretensiones de la

demanda, con fundamento en las siguientes consideraciones.

Caducidad de la accién:

Las demandantes cuestionaron la notificaciéon de los actos demandados, pues aunque a
Granahorrar se los notificaron el mismo dia de su expedicidn, ellas tuvieron conocimiento solo

dos afios después de expedidos.

Las normas especiales que regulan la actividad de la Superintendencia Bancaria y de Fogafin
no prevén de manera especial la forma de notificacion de sus actos administrativos, razén por
la cual debe aplicarse el Cédigo Contencioso Administrativo, que en su articulo 46 sefiala que
cuando las decisiones afecten en forma directa e inmediata a terceros que no hayan
intervenido en la actuacion, se ordenara publicar la parte resolutiva por una vez en el diario
oficial o en el medio oficialmente destinado para esos efectos o en un periédico de amplia

circulacion.

Como en el caso, las decisiones afectaban de manera directa a terceros, entre otros, a los
accionistas de Granahorrar, obligaba que se les comunicara tales determinaciones, lo cual sélo
tuvo ocurrencia el 25 de julio de 2000, cuando la Superintendencia Bancaria respondié una
consulta elevada por el apoderado de las demandantes. En consecuencia, la demanda

presentada el 28 de julio de 2000, fue dentro del término de caducidad de la accién.

2. Falta de legitimacion en la causa por activa porque el contrato celebrado entre Fogafin y
Granahorrar no incluye a los accionistas de esa Corporacion. Los accionistas estan legitimados
para interponer la accién porque las 6rdenes impartidas por las demandadas afectaron sus

intereses patrimoniales y los derechos reclamados estan en cabeza de los demandantes.

Las demas excepciones propuestas no tuvieron prosperidad por cuanto los argumentos en que
se sustentaban hacian referencia al fondo del asunto y no a circunstancias procesales que
impidieran su estudio.

En lo de fondo se pronuncié asi el a quo.

1. Falsa motivacion.

Sobre la situacién econdémica en la que se encontraba Granahorrar para el vencimiento del

primer bimestre de 1998 resalté lo siguiente:
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El 2 de julio de 1998, Granahorrar solicitd a Fogafin la compra de una cartera de créditos con
garantia hipotecaria por $300.000.000.000, con el fin de atender necesidades de liquidez. En
ese momento gozaba del apoyo transitorio de liquidez concedido por el Banco de la Republica
el 1 de julio de 1998 por $270.000.000.000, a quien también solicité el 2 de julio de 1998 una
ampliacion de cupo extraordinario por $43.700.000.000. De estos cupos hizo uso la

Corporacién, sin embargo no logro la estabilizacion de los problemas de liquidez.

La corporacidon habia perdido confianza y seguridad y ademas se habian disminuido los

depésitos que administraba, debido a las diferencias suscitadas entre sus accionistas.

El Director Técnico de Fogafin recomendd condicionar el otorgamiento del apoyo a que los
accionistas de Granahorrar constituyeran un negocio fiduciario para la venta de acciones,
pues, era una medida conveniente para recuperar la confianza del publico, a lo cual
consintieron los accionistas, con algunos reparos en cuanto a las condiciones en que debe

constituirse el negocio fiduciario y el medio a través del cual se comercializarian las acciones.

El Convenio para otorgar el cupo rotatorio entre Fogafin y la Corporacion se celebré el 6 de
julio de 1998, en el cual se estipuld que la avalada tenia que transferir unos pagarés cuya
sumatoria entre todos, fuera del 134% del cupo de aval que fuere a utilizar la corporacién. Con
ellos se constituyé el encargo fiduciario para custodiar y realizar las gestiones que le fueran

encomendadas.

En el convenio se estipulé que si Granahorrar incumplia las obligaciones derivadas de la
celebracion de operaciones a corto plazo en el mercado interbancario y/o sobregiros en
cuenta corriente, Fogafin dispondria plena y totalmente de los pagarés entregados y sus
garantias, previo requerimiento del acreedor avalado. También se convino que en el evento en
gue Granahorrar incurriera en cesacién de pagos se entenderia extinguida la obligacion de
recompra de la cartera por Fogafin, de manera que la operacion de venta quedaria en firme, y

se podria disponer plena y totalmente de los pagarés y sus garantias.

El 2 de octubre de 1998 la Superintendencia Bancaria informé al Director de Fogafin que
Granahorrar habia incurrido en cesacién de pagos segun lo habian informado los Bancos de
Occidente, Davivienda y del Estado. Se informé igualmente que la Corporacién habia cerrado
con una posicién de $31.000.000.000 en rojo, lo cual daba lugar a que Fogafin hiciera uso de
las clausulas vigésimo tercera y undécima del convenio y la venta quedara en firme. En
consecuencia se dispuso plena y totalmente de los pagarés y sus garantias que a esa fecha
totalizaban $499.820.000.000.

En la misma fecha la Superintendencia informé al Banco de la Republica la cesacion de pagos

y al Presidente de Granahorrar que no estaba en capacidad de cancelar los intereses que le
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adeudaba, razéon por la cual el emisor consideré que las condiciones de liquidez de la
corporacién no permitian asegurar el pago de la obligacién que habia sido contraida con el

apoyo de liquidez transitoria y dio por vencido el plazo del apoyo.

Con base en esta situacion, la Superintendencia, el mismo dia, ordend la capitalizacion
inmediata de Granahorrar en $157.000.000.000 al dia 3 de octubre de 1998 a las 15 horas, lo
cual no fue cumplido por GRANAHORRAR vy dio lugar a que FOGAFIN, luego de estudiar el
caso, determinara la oficializacion de la corporacidon porque se encontraba en situacion de
insolvencia. Ademas, en reunion de junta directiva del fondo de 3 de octubre de 1998, el
Superintendente en conjunto con el viceministro de Hacienda sugirieron al Fondo que se

ordenara la reduccion del capital a valores nominales.

De lo anterior concluyé:

No era cierto que GRANAHORRAR fuera una entidad solvente al momento de las érdenes de
capitalizacion y oficializacion. Su patrimonio registraba un saldo negativo por valor de $7.703

millones de pesos y por ende, una relacién de solvencia del cero por ciento.

Tampoco era cierto que las pérdidas que reporté la superintendencia fueron producto del cobro
de intereses excesivos por parte del banco central y del Fondo.

Era indiscutible que si Granahorrar incumplia con sus obligaciones el Fondo estaba facultado
para hacer efectivo el acuerdo, lo cual no puede confundirse con un abuso de su condicion de
acreedor. No obstante que el Banco de la Republica no es parte, su actuacion no fue ilegal en
cuanto al apoyo de liquidez prestado a Granahorrar, pues, se debi6 a sus circunstancias

particulares de insolvencia.

La Superintendencia es la Unica entidad capacitada para rendir un concepto técnico sobre las
circunstancias de iliquidez e insolvencia, por eso el articulo 2 del Decreto 032 de 1986 dispone
gue sea esa ella quien rinda el informe para evaluar la procedencia de la orden de reduccién

simplemente nominal del capital social de una institucion financiera inscrita en el Fogafin.

2. Violacion del derecho de audiencia

Se sustenta el cargo, en que ninguno de los actos administrativos demandados fueron
notificados a los accionistas de Granahorrar, sin embargo, su falta de notificacién no es causal

de nulidad, sino que afecta su eficacia.

3. Desviacidn de atribuciones propias de la Superintendencia Bancaria y Fogafin.
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Fogafin concedié el apoyo de liquidez a Granahorrar condicionado a la venta de las acciones
de los accionistas mayoritarios de la Corporacion, ante la desconfianza del publico en la
Corporacién proveniente de los enfrentamientos entre los accionistas, quienes estuvieron de

acuerdo con el requisito.

La cesaciéon de pagos no fue consecuencia de la suspension del aval. El hecho es anterior

como consta en los oficios de algunas entidades financieras.

La actuacion de la Superintendencia Bancaria se ajustd a derecho. No estaba obligada a
declarar la toma de posesion (sic), pues los articulos 113 y 326 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero le otorgan a esa entidad cierta discrecionalidad para tomar medidas
preventivas y evitar la toma de posesion, entre ellas, la recapitalizacion, la cual resultaba
acorde con la realidad de Granahorrar. La Superintendencia no tuvo mas opcién que ordenar la
capitalizacion dentro del primer dia habil siguiente (5 de octubre de 1998) pues si ello no se

lograba, Granahorrar colapsaria.

4. Violacién de normas superiores

La jurisdiccion por via de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho no puede estudiar
los términos del contrato para obtener Granahorrar el apoyo econémico del Banco de la
Republica y del Fogafin, pues su regulacién es independiente.

La orden de capitalizacion tuvo como finalidad el mantenimiento de la confianza y solidez del
sector financiero. Ademéas se insté a la Corporacion para que la realizara a través de
mecanismos como los anticipos de capital, para que resultara menos traumatico.

5. Violacién del articulo 29 de la Constitucion Politica

La falta de notificacion no es causal de nulidad. Ademas, el ejercicio de la presente accién

garantiza el derecho de defensay la controversia de las decisiones demandadas.

APELACION

Inconforme con la decisién desestimatoria de las suplicas de la demanda, el apoderado judicial
de las sociedades actoras interpuso recurso de apelacién que sustentdé con los argumentos

que se resumen a continuacion.

Afirma el apelante que el Tribunal en su sentencia no decidi6 sobre los planteamientos

presentados en el libelo introductorio.
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Asi mismo manifiesta que el a quo no valoré el material probatorio y que el fallo se sustentd en

las afirmaciones contenidas en los actos administrativos objeto de impugnacion.

De otro lado arguye que en el expediente estd demostrado de manera exhaustiva, como se
indicé en los alegatos de conclusion presentados en primera instancia, que la motivacion de la
actuacion administrativa no tiene relacion con los hechos, por lo cual se encuentra incursa en

falsa motivacion.

Concluye que los actos demandados fueron expedidos aparentemente en aplicacion de las
normas legales, pero que de acuerdo con los hechos se incurrid en ellos, de manera clara y

evidente, en desviacion de poder.

ALEGATOS DE CONCLUSION

FOGAFIN reiter6é los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, de los cuales

se resaltan los siguientes:

Los hechos ocurridos desde junio de 1998, demuestran que la insolvencia de Granahorrar que
dio lugar a la orden de capitalizacion no fue repentina, sino que venia de antes y no podia ser

desconocida por los accionistas.

No fue la intervencién de las entidades oficiales, las que llevaron a Granahorrar a su crisis de
iliqguidez e insolvencia. La cesacién de pagos el 2 de octubre de 1998, la posicidn en rojo en
que cerrd ese viernes 2 de octubre y el panorama que se vislumbraba para el 5 de octubre de
1998 al momento de abrir las ventanillas de la Corporacién, justificaron tomar las medidas de

capitalizacién y la reduccion del valor nominal de las acciones.

GRANAHORRAR suscribié el convenio con FOGAFIN sin ninguna presiéon ni vicio del
consentimiento. Tampoco se presiond a los accionistas para que vendieran sus acciones. El
convenio estipuld operaciones de repo y no constituyeron un contrato de mutuo, por lo tanto no

le son aplicables las normas sobre usura.

Entre FOGAFIN y Granahorrar se pactd como precio por la recompra de cartera, el valor
pagado por el FONDO mas una adicidn consistente en el monto que resultara de aplicar a
dicha suma una tasa equivalente a la interbancaria vigente adicionada en 7 puntos, lo cual no

ocurrié pues no se produjo la recompra por parte de Granahorrar.

No se violaron el debido proceso ni el derecho de defensa, pues todas las actuaciones se
adelantaron con la participacion de los representantes legitimos de GRANAHORAR, y los actos

acusados se notificaron a su representante legal, quien renuncié a términos de ejecutoria y no
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interpuso recurso. El 3 de octubre el Presidente de Granahorrar informé que se habia
notificado de la orden de reducciéon nominal del valor de las acciones y allegé certificacion
sobre ese aspecto. La caducidad de la accion debe ser examinada de manera oficiosa por el

Consejo de Estado, asi como la improcedencia de la accion.

La Superintendencia Bancaria, en oposicion al recurso de apelacién, sefial6 que la sentencia
apelada si habia hecho un pormenorizado andlisis de la situacion que condujo a la
oficializacion de GRANAHORRAR.

Aduce que aunque el Tribunal decidié no dar prosperidad a las excepciones propuestas, hay
caducidad de la accién, pues la notificacion de la orden de capitalizacion de GRANAHORRAR
y el cumplimiento de la reduccién del valor nominal de las acciones se cumplieron el 3 de
octubre de 1998.

No deben prosperar las pretensiones de la demanda, pues los actos administrativos
demandados se ajustaron a las normas que rigen las medidas de rescate de las instituciones
financieras y fueron adecuados a las circunstancias que rodearon la situacion de Granahorrar,
como lo ha considerado la jurisdiccion en las acciones de grupo que adelantan una serie de
accionistas y la de reparacién directa, que han tenido pronunciamiento en primera instancia,
mediante providencias de 21 de abril de 2004 y 14 de julio de 2004, respectivamente, del

Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Los perjuicios solicitados a titulo de indemnizacién en esta accién, no le son imputables a la

demandada, ademas, no fueron probados en los términos que se sefialaron en la demanda.

Las demandantes en el alegato de conclusién, resaltaron que las demandadas no apelaron la
decision y pretenden ahora con los alegatos de conclusidon que se estudien nuevamente las

excepciones propuestas en primera instancia, no obstante que el Tribunal las negé.

En lo de fondo reiteré los argumentos expuestos a lo largo del proceso y sefial6 como un
hecho notorio que para Fogafin fue un buen negocio el proceso de salvacion de Granahorrar,
pues lo vendié al BBVA en $970.000 millones que, como lo asegur6 el Director de Fogafin,
fueron en su totalidad utilidad, pues, los apoyos que se dieron ya habian sido recuperados. El
Banco de la Republica también registré por 1998 utilidades de $103.221.151.610 y aunque no
lo reconocen, se debio al producto de la cartera apropiada de Granahorrar. Al lado de estas

utilidades, los perjuicios reclamados resultan infimos.

Los perjuicios demostrados en el dictamen pericial por $310.031.881.761, no superan el 50%
del valor de venta de Granahorrar; y, coincide, salvo pequefiisimas diferencias, con el monto al

gue llegd Fogafin con la firma Auditar.
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Insistié en que el Tribunal no analiz6 todos los planteamientos de la demandante, ni todas las
pruebas, entre ellas, la certificacion allegada por FOGAFIN de 8 de octubre de 2002, en la que
la Revisoria Fiscal del Banco Granahorrar, certifica que para el 3 de octubre de 1998, el
patrimonio de Granahorrar era de $216.993.042.849, muy diferente al valor negativo de $7.703

millones que dice la Superintendencia para ordenar la capitalizacion.

El Banco de la Republica elaboré un documento con fecha 1 de octubre de 1998, en el que se
afirma claramente que Granahorrar no tenia problemas patrimoniales y que tenia el mejor
indice del sector. En la reunion de la Junta del FONDO de 23 de septiembre de 1998, se

sefiala que el indice de solvencia se ubica en 10.67%.

Insiste en la realidad de las operaciones con el Banco de la Republica y el FOGAFIN que
desvirtian las supuestas operaciones de compra de cartera con pacto de recompra y que por
tanto, las pérdidas calculadas con base en la apropiacion indebida de cartera no fueron las
correctas y en la violacién del derecho de defensa por haber emitido una orden de
capitalizacion estratégicamente disefiada para no poderse cumplir y no comunicada a los
accionistas. Reitera el cargo de desviacion de poder, consistente en la actividad dirigida

precisamente a oficializar la entidad financiera.

MINISTERIO PUBLICO

No se pronuncio.

CONSIDERACIONES DE LA SECCION

Lo primero que advierte la Sala es que el Doctor Héctor J. Romero Diaz formulé impedimento
en razén de haber sido apoderado ante la Jurisdiccion Ordinaria de algunas sociedades de las
cuales fue o es representante legal el sefior Julio Carrizosa Mutis, quien tiene interés en este
proceso como socio de las sociedades demandantes, accionistas mayoritarias de la
Corporacion de Ahorro y Vivienda Granahorrar, hoy Banco Granahorrar, analizado el escrito la
Sala concluye que el impedimento formulado no se encuadra dentro de ninguna de las

causales establecidas en el articulo 150 del C.P.C. por lo cual se declara infundado.

En los términos del recurso de apelacién de la parte demandante, la Sala debe determinar la
legalidad de los actos administrativos por medio de los cuales la Superintendencia Bancaria
hoy Financiera, ordend la capitalizacion de la Corporacion de Ahorro y Vivienda
GRANAHORRAR en $157.000 millones y, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras

FOGAFIN, ordeno la reduccion nominal del capital social de la misma Corporacion al valor
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nominal individual de cada accién a un centavo, actos administrativos distinguidos con los

nameros 1998050714-1 de 2 de octubre de 1998 de la Superintendencia Bancaria y
Resolucién 002 de 3 de octubre de 1998 de FOGAFIN.

Previo a resolver sobre el recurso de apelacion, la Sala hara algunas precisiones en torno a la
oportunidad de la accion y a la procedencia de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho, pues, aunque el Tribunal decidi6 no declarar probadas las excepciones propuestas

por las demandadas, ellas solicitan que el Consejo de Estado las analice.

Es necesario advertir en primer lugar que en cualquiera de las instancias, es deber del fallador
verificar el cumplimiento de los presupuestos de la accién que ejercita el demandante con el fin
de despejar la existencia de hechos que impidan decidir sobre el fondo de las pretensiones de
la demanda, de manera que ante la presencia de alguno, debe declararlo aiin de manera

oficiosa, en la sentencia.

Son estos presupuestos procesales la caducidad de la accion, la falta de legitimacion en la
causa por activa o por pasiva, el no agotamiento de la via gubernativa, la falta de jurisdiccion,
la escogencia inadecuada de la accion o la indebida acumulacion, cuya ocurrencia imposibilita

al juzgador de hacer un pronunciamiento de fondo.

Ahora bien, cuando del examen que hace el juzgador encuentra que los presupuestos de la
accion se cumplen a cabalidad, no procede referirse a cada uno de ellos en la sentencia, pues,
al conocer de fondo de las pretensiones de la demanda, denota que la accién estuvo

correctamente instaurada y se cumplieron, por lo tanto, los presupuestos de procedibilidad.

En el presente caso, la Sala encuentra cumplidos los requisitos de procedibilidad de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por varias sociedades que fueron
accionistas de Granahorrar y comparte en esencia los argumentos expuestos por el Tribunal
para declarar no probadas las excepciones propuestas. Sin embargo, las partes demandadas
gue no apelaron la decision insisten en solicitar que el Consejo de Estado avoque su

conocimiento de oficio, a lo cual procedera.

1. Procedencia de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por

las sociedades demandantes.

Las sociedades COMPTO S.A., ASESORIAS E INVERSIONES C.G. LTDA., INVERSIONES
LIEJA LTDA.,, EXULTAR S.A, FULTIPLEX S.A. e IC. INTERVENTORIA Y
CONSTRUCCIONES LTDA., fueron accionistas de la Corporacion de Ahorro y Vivienda
Granahorrar, segln consta en las certificaciones visibles a folios 119 a 124 del cuaderno

principal.
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Mediante los actos administrativos demandados, la Superintendencia Financiera, ordené la
capitalizacion de la Corporacion en la suma de $157.000 millones y, FOGAFIN, seguidamente,
ordend la reduccién nominal del capital social de la Corporacién a la suma de $364.271.216,

representativo de $36.427.121.681 acciones de un valor nominal individual de un centavo.

Aungue la sociedad una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los
socios individualmente considerados (articulo 98 del Cédigo de Comercio) y en tal sentido es
sujeto de derechos y obligaciones, en el caso que ocupa la atencién de la Sala, es evidente
gue el cumplimiento de las drdenes dadas por las autoridades mencionadas, iban dirigidas a
sus accionistas, por ser ellos quienes, a través de la asamblea general de accionistas tienen la
facultad de disponer sobre el aumento de capital (articulo 459 del Cédigo de Comercio); y
segundo, el valor de sus acciones quedarian por el valor nominal de un centavo al cual redujo
el segundo de los actos administrativos demandados, de manera que son, junto con la

Corporacion, los directamente afectados con la expedicion de los actos acusados.

Ahora bien, conforme al articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo, cualquier persona
gue se crea lesionada en un derecho amparado en una norma juridica, podra pedir que se
declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en su derecho o se le repare el
dafo; por lo tanto, encuentra la Sala que los accionantes tienen personeria para ejercer esta

accion, tal como lo decidi6 el a quo.

Adicionalmente, fueron los actos administrativos acusados los que a su juicio causaron el
agravio particular, circunstancia que diferencia la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho con la accién de accién de reparacion directa, cuya caracteristica esencial es que el
dafo sufrido por el particular fue causado por un hecho o una omisién administrativa y no por

un acto administrativo.

Como en el presente caso el resarcimiento del dafio solicitado por los demandantes se
fundamenta en la ilegalidad de las decisiones administrativas demandadas, la accion
procedente es la de nulidad y restablecimiento del derecho, como acertadamente la

instauraron.

2. Caducidad de la accién

Las entidades demandadas han insistido en que la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho caducé pues los actos administrativos demandados fueron notificados a Granahorrar
los dias 2 y 3 de octubre de 1998 sin que fuera propuesto ningln tipo de recurso contra esas

decisiones. Por esta razén, la demanda presentada el 28 de julio de 2000, lo fue por fuera de
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los cuatro meses que sefala el articulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo para este

tipo de accién.

Las entidades parten del supuesto de que soélo era necesario notificar al representante de
Granahorrar de estas decisiones y no correspondia comunicar a sus accionistas por no ser los

legitimos destinatarios de los actos expedidos por ellas.

Cabe reiterar que aunque las o6rdenes demandadas iban dirigidas a Granahorrar, su
cumplimiento correspondia y afectaba a sus accionistas. Por esta razon, comparte la Sala el
argumento del Tribunal segun el cual, conforme al articulo 46 del Cdodigo Contencioso
Administrativo, cuando a juicio de las autoridades, las decisiones afecten en forma directa e
inmediata a terceros que no hayan intervenido en la actuacion, ordenaran publicar la parte
resolutiva, por una vez, en el Diario Oficial, o0 en el medio oficialmente destinado para esos
efectos, o en un periddico de amplia circulacion en el territorio donde sea competente quien

expidi6 las decisiones.

No aparece dentro del expediente prueba alguna que indique que los accionistas se enteraron
del contenido de los actos relativos a la orden de capitalizaciéon y a la reduccién nominal del
capital social de Granahorrar en la misma fecha en que se notificaron las decisiones al

representante de la Corporacion.

Tampoco hay prueba de que se hayan hecho las publicaciones conforme al articulo 46 citado,
como las mismas entidades lo admiten, de manera, que al margen de que conforme al inciso
final del articulo 48 ibidem, la decisién no podria producir efectos, de haberse presentado una
notificacién por conducta concluyente, no esta demostrada ninguna con fecha que otorgue

certeza al juzgador para efectos de contar la caducidad, salvo la del 25 de julio de 2000.

En consecuencia, la demanda presentada el 28 de julio de 2000 fue dentro de la oportunidad

legal, como bien lo decidio6 el Tribunal al negar la excepcién propuesta.

Precisado lo anterior y no habiendo causal de nulidad que invalide lo hasta aqui actuado,

procede la Sala al estudio de fondo de las pretensiones de los demandantes.

Falsa motivacion de los actos demandados

Inexistencia del quebranto patrimonial en la corporacién de ahorro y vivienda
GRANAHORRAR.
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Aducen los demandantes que GRANAHORRAR no perdié el 100% de su
patrimonio, como erroneamente se considera en los actos acusados. El
problema de la Corporacion era de iliquidez y no de insolvencia o quebranto
patrimonial, de manera que ni la capitalizacion ni la reduccién nominal de sus

acciones podian fundamentarse en la situacion de iliquidez de Granahorrar.

Las pérdidas que se imputaron a Granahorrar se debieron a las decisiones adoptadas por
FOGAFIN y el Banco de la Republica, quienes imputaron pérdidas por $228 mil millones en un
breve lapso. La apropiacion de la cartera de Granahorrar por cada una de esas entidades,
signific6 que se hubieran cancelado intereses desproporcionados frente a los apoyos de

liquidez otorgados.

Los célculos efectuados sobre las pérdidas de Granahorrar no reflejaron la realidad de las
operaciones, pues si se hubiese aplicado la tasa dispuesta por la Junta Directiva del FOGAFIN
(DTF + 7) el maximo costo adeudado habria sido de $8.000 millones de pesos y no la de

$128.000 millones de pesos.

Granahorrar pagé todo el apoyo de liquidez que le otorgé el Banco de la
Republica, por lo tanto, no era dable que el Banco se hubiera apropiado de la
totalidad de la cartera, por causa de unas tasas de interés excesivamente altas.

La Superintendencia calculd las pérdidas sin tener la certeza de si al dar por terminado el
apoyo de liquidez del Banco de la Republica, éste se fuera apropiar de la totalidad de la cartera

endosada.

La pérdida no existi6 y GRANAHORRAR no se encontraba en estado de insolvencia. Se tratd
de un circulo vicioso y cruces de informaciones y certificaciones entre la Superintendencia y

Fogafin, que originaron las aducidas pérdidas y el quebranto patrimonial.
El primero de los actos administrativos demandados es la orden de capitalizacion
N0.19988050714-1 del viernes 2 de octubre de 1998, dada por la Superintendencia Bancaria
alas 11:50 p.m. (folio 37 del cuaderno de anexos de papeles de trabajo).

Los fundamentos facticos de la orden fueron los siguientes:

- Los apoyos de liquidez del Banco de la Republica y sus prérrogas.

- El cupo de aval otorgado por Fogafin y sus prorrogas.
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- La cesacién de pagos incurrida por Granahorrar el 2 de octubre de 1998 que segun informe

de Fogafin origind que se hiciera uso de la Clausula vigésimo tercera del convenio segun la
cual, ante la cesacion de pagos se entenderia extinguida la operacion de recompra de la
cartera transferida por la Corporacién al Fondo, por lo que la operacion de venta quedaria en
firme y el Fondo dispondria de la totalidad de los pagarés y sus garantias.

- La comunicacion del Banco de la Republica en la que informa que ante las condiciones de
iliquidez de la Corporacion que no permiten asegurar el pago de las obligaciones para con el
banco, decidié hacer exigible la inmediata devolucién de los recursos del Banco entregados a
la Corporacion.

- Las circunstancias descritas, evidenciaron para la Superintendencia que “la entidad incurre en
pérdidas aproximadas de $228.726 millones, las cuales afectan gravemente la relacion de
solvencia de la Corporacion la que se sitda a la fecha en el 0%”".

- Esas pérdidas también generaron el quebranto patrimonial de que trata la letra g del articulo

114 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

Por tales razones la Superintendencia dispuso lo siguiente:

- La capitalizacion debia ser por la suma de $157.000.000.000 minimo o el monto necesario
para restablecer las relaciones patrimoniales

- Debia verificarse a mas tardar el 3 de octubre de 1998 a las 15 horas (sabado).

- Debia acreditarse con una certificacion suscrita por el Representante Legal y el Revisor Fiscal
de la Corporacion sobre la constancia de tales recursos, o con certificaciones de entidades
financieras legalmente establecidas en Colombia, donde se indicara que los recursos se
encontraban disponibles a favor de Granahorrar y presentar la documentacion antes de la hora
indicada.

Pues bien, la orden de capitalizacién de una entidad financiera es una medida preventiva de la
toma de posesion y se encuentra prevista en el numeral 2 del articulo 113 del Estatuto

Organico del Sistema Financiero, en los siguientes términos:

“ART. 113.- Medidas preventivas de la toma de posesion.

(..)

Recapitalizacion. La Recapitalizacion es una medida cautelar para evitar que las
entidades sometidas al control y vigilancia de la Superintendencia Bancaria incurran en
causal de toma de posesion de sus bienes, haberes y negocios, o para subsanarla. En
el evento en que se establezca dicha medida, corresponderd a la Superintendencia
Bancaria ordenar las recapitalizaciones correspondientes, de acuerdo con las
disposiciones legales.

Corresponde a la Superintendencia proferir la orden de capitalizacion en ejercicio de sus

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

(..)

5. Facultades de prevenciéon y sancién. La Superintendencia Bancaria
tendra las siguientes facultades de prevencién y sancion:

(..)

c) Adoptar cuando lo considere pertinente y segun las circunstancias,
cualquiera de las siguientes medidas cautelares para evitar que una
institucién vigilada incurra en causal de toma de posesién! de sus bienes,
haberes y negocios, o0 para subsanarla:

(..)

- Ordenar la Recapitalizaciébn de la institucion, de acuerdo con las
disposiciones legales”.

Ahora bien, los antecedentes que rodearon la expedicion de esta orden de capitalizacion
fueron basicamente dos, el primero el hecho de haber incurrido Granahorrar en cesacion de
pagos, lo cual daba lugar a que Fogafin diera por terminado el convenio suscrito el 6 de julio de
1998 con Granahorrar mediante el cual se le otorgaba un cupo de aval. El segundo, el hecho
de haber dado por terminado por parte del Banco de la Republica el apoyo transitorio de

liquidez que venia otorgando desde el mes de junio de 1998.

El convenio firmado con Fogafin el 6 de julio de 1998, tuvo como antecedentes los siguientes:

“CONVENIO ENTRE EL FONDO DE GARANTIAS DE INSTITUCIONES
FINANCIERAS Y LA CORPORACION GRANCOLOMBIANA DE AHORRO
Y VIVIENDA GRANAHORRAR.

[...] 1) Que GRANAHORRAR viene afrontando importantes dificultades de
liquidez, que han dado Ilugar a que se acceda a los cupos de crédito
ordinario y especial que administra el Banco de la Republica, como
herramienta para conjurar dicho estado transitorio de iliquidez, sin que
GRANAHORRAR con estas acciones y con los esfuerzos que adelanto
para obtener recursos en el mercado financiero, haya logrado superar las
dificultades que enfrenta. 2) Que el representante legal GRANAHORRAR
se dirigi6 al FONDO mediante comunicacion de 2 de julio de 1998, con el

! La Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, puede decidir la toma de posesion de una
entidad financiera cuando se reduzca su patrimonio neto por debajo del cincuenta por ciento
(50%) del capital suscrito. (letra g articulo 114 del Estatuto Organico del Sistema Financiero).
Esta circunstancia también est4 prevista como causal de disoluciéon de las sociedades
andnimas, segun el articulo 457 del Cédigo de Comercio.
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fin de solicitar el apoyo de esta entidad para enfrentar la situacion descrita,
velar por los intereses de sus ahorradores y depositantes, y evitar un
deterioro general de la entidad que ponga en peligro la estabilidad de la
misma y la del sector 3) Que GRANAHORRAR requiere acceso a recursos
de crédito interbancario y a sobregiros en cuenta corriente, acceso que se
facilitaria al contar con una garantia de cumplimiento de pago que resulte
admisible para los proveedores de crédito 4)[...] 5) Que de conformidad
con lo previsto en el literal h) del numeral 1 del articulo 320 del referido
estatuto, el FONDO esta facultado para otorgar avales a las instituciones
financieras inscritas [...]"

En atencion a lo anterior, se convinieron las siguientes estipulaciones:

“PRIMERA. OBJETO: ElI FONDO se obliga a otorgar un cupo de aval
rotatorio hasta por TRESCIENTOS MIL MILLONES DE PESOS
(300.000.000.000MCTE), que garantice el cumplimiento de obligaciones
por concepto de capital e intereses que GRANAHORRAR adquiera a partir
de la fecha de firma del presente documento, en virtud de la celebraciéon de
operaciones de crédito a corto plazo con el mercado interbancario y/o de
sobregiros en cuenta corriente y, de otra parte, GRANAHORRAR se obliga
a transferir, mediante el endoso en propiedad a favor del FONDO, pagarés
en las condiciones que adelante se sefialan. PARAGRAFO. Las
obligaciones que avale el FONDO seran aquellas respecto de las cuales
GRANAHORRAR formule al FONDO la solicitud de aval, siempre y cuando
se trate de obligaciones derivadas de operaciones a corto plazo con el
mercado interbancario y/o sobregiros en cuenta corriente. SEGUNDA.
ALCANCE DEL OBJETO. Los pagarés que GRANAHORRAR transfiera al
FONDO serén tantos cuantos sean necesarios para que la sumatoria de los
saldos insolutos de capital de todos ellos, en ningln caso sea inferior al
ciento treinta y cuatro por ciento (134%) del cupo de aval que vaya a
utilizar, en el entendido de que mientras GRANAHORRAR no entregue la
totalidad de los pagarés necesarios para acceder al cupo total del aval
aprobado por el FONDO, GRANAHORRAR so6lo podra solicitar que el
FONDO expida su aval de obligaciones derivadas de operaciones de
crédito a corto plazo con el mercado interbancario y/o de sobregiros en
cuenta corriente, cuyo monto no supere el equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) de la sumatoria de los saldos de capital de los pagarés
efectivamente entregados a la fiduciaria. Tales pagarés deberan haber sido
clasificados por GRANAHORRAR en la categoria “A” como resultado del
proceso de evaluacibn que haya adelantado sobre los mismos, de
conformidad con las disposiciones que sobre evaluacién y clasificacién de
cartera haya impartido o Iimparta la Superintendencia Bancaria.
PARAGRAFO. En todo caso, el FONDO se reserva la facultad de solicitar
en cualquier momento la sustitucion de los pagarés que, a pesar de estar
calificados en “A”, no ofrezcan a su juicio las seguridades requeridas.
TERCERA. TRANSFERENCIA DE LOS PAGARES: GRANAHORRAR se
obliga a transferirle al FONDO los pagarés indicados en la clausula
segunda del presente convenio, mediante endoso en propiedad y con
responsabilidad, su entrega material y la elaboracion de una relacion
detallada en la cual conste por lo menos la siguiente informacion: 1) La
identificacion del pagaré 2) El nombre y la identificacion del deudor 3) El
valor y el saldo de capital de la obligacién a la fecha de entrega de los
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pagarés 4) La fecha de vencimiento 5) La forma de amortizacion 6) Las
garantias que respalden las obligaciones derivadas de tales pagarés. Dicha
relacion y las que produzcan durante la ejecucion del presente convenio
constituyen anexo que forma parte integral del mismo PARAGRAFO:
GRANAHORRAR entregard materialmente los pagarés que cumplan con
las condiciones de cantidad y de calidad indicadas en la clausula segunda
del presente convenio, a la sociedad fiduciaria que se designe. [...]
OCTAVA. COMISION: GRANAHORRAR se obliga a pagar al FONDO por
concepto de la utilizacién del aval que por este documento se conviene, la
suma que resulte de aplicar al monto del aval efectivamente utilizado
diariamente, una comisién equivalente al tres por ciento (3%) anual,
durante el término de la vigencia del aval. NOVENA. FORMA DE PAGO:
La comision determinada de conformidad con lo establecido en la clausula
precedente, la pagarda GRANAHORRAR al FONDO al vencimiento de la
vigencia del aval que mediante este documento se conviene, o en la fecha
en que GRANAHORRAR al vencimiento de la vigencia del aval que
mediante este documento se conviene, o en la fecha en que
GRANAHORRAR informe al FONDO por escrito, su decision de suspender
definitivamente la utilizacién del cupo. DECIMA. DEVOLUCION DE LOS
PAGARES ENTREGADOS. Dentro de los quince (15) dias hébiles
siguientes a la fecha de expiracion del término de vigencia del aval que
mediante este documento se conviene, o a la fecha de presentacion de la
comunicacion mediante la cual GRANAHORRAR informe al FONDO su
decision de suspender definitivamente la utilizacion del cupo, el FONDO se
obliga a transferir los pagarés entregados mediante su endoso en
propiedad y sin responsabilidad y su entrega material. UNDECIMA.
INCUMPLIMIENTO DE GRANAHORRAR: En el evento en que
GRANAHORRAR incumpla con la obligacién de honrar las obligaciones
derivadas de la celebracién de operaciones a corto plazo en el mercado
interbancario y/o de los sobregiros en cuenta corriente, el FONDO, previo
requerimiento de pago por parte del acreedor avalado, quedara facultado
para disponer plena y totalmente de los pagarés entregados y de sus
garantias, en la calidad que corresponda al ciento treinta y cuatro por
ciento (134%) de la(s) obligacion(es) incumplida(s). DUODECIMA.
ABONOS DE CAPITAL E INTERESES DE LOS PAGARES: Sin perjuicio
de la obligacion contenida en el numeral 12 de la clausula sexta de este
documento, queda entendido que las sumas recibidas por concepto de
abonos a capital y/o intereses, sobre la totalidad de los pagarés
transferidos al FONDO, pertenecen a GRANAHORRAR hasta el momento
en que se configure el incumplimiento que trata la clausula undécima
anterior. DECIMO TERCERA. Sin perjuicio de lo dispuesto en las
estipulaciones contenidas en el presente convenio, el FONDO se reserva
adicionalmente, la facultad de exigir a los accionistas de GRANAHORRAR
la pignoracion de sus acciones en dicha entidad, como garantia del aval
gue mediante este documento se conviene. Si el FONDO opta por hacer
uso de la facultad aqui convenida informara a los accionistas de tal
decision, por conducto del Presidente de GRANAHORRAR, con el fin de
gue aquellos procedan a suscribir los documentos necesarios para llevar a
cabo tal operacion. Queda entendido que la renuencia de los accionistas
de GRANAHORRAR a cumplir con los requerimientos que el FONDO
haga, para los efectos previstos en esta clausula, podra dar lugar a la
terminacion unilateral del aval convenido. PARAGRAFO. El presidente de
GRANAHORRAR asume el compromiso irrevocable de disponer toda las
medidas que sean necesaria para que los accionistas de GRANAHORRAR
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adelanten las gestiones tendientes a liberar y a mantener sus acciones
libres de gravamenes y/o de cualquier forma de limitacién del dominio, a
efectos de que el FONDO pueda ejercer la opcidén de que trata la presente
clausula [...]” (folio 179 c.ppal)

En sintesis, el convenio era que el FONDO le otorgaba a Granahorrar un cupo de aval rotatorio
hasta por $300.000 millones para garantizar el cumplimiento de obligaciones por concepto de
capital e intereses que GRANAHORRAR adquiriera en operaciones de crédito a corto plazo

con el mercado interbancario y/o de sobregiros en cuenta corriente.

Por su parte GRANAHORRAR debia transferir mediante el endoso en propiedad a favor del
FONDO, pagarés clasificados en categoria “A” en un nimero necesario para que la sumatoria
de los saldos insolutos de capital de todos ellos, en ningun caso fuera inferior al 134% del cupo
de aval que fuera a utilizar. La entrega material de los pagarés se harian a la sociedad
fiduciaria que se designara. Al vencimiento de la vigencia del aval o a la fecha en que se
comunicara por escrito la decisién de Granahorrar de no utilizar el cupo de aval, el FONDO se
obligaba a transferir los pagarés entregados mediante su endoso en propiedad y sin
responsabilidad y su entrega material. En caso de incumplimiento de la obligacion de
GRANAHORRAR de honrar las obligaciones derivadas de la celebracion de operaciones a
corto plazo en el mercado interbancario y/o de los sobregiros en cuenta corriente, el FONDO
podria disponer plena y totalmente de los pagarés entregados y de sus garantias, en la calidad

gue corresponda al 134% de las obligaciones incumplida.

Granahorrar debia pagar al FONDO por concepto de la utilizacion del aval, una comision del
3% anual, durante el término de la vigencia del aval pagadera a su vencimiento o en la fecha
en que GRANAHORRAR informara al FONDO por escrito, su decision de suspender

definitivamente la utilizacién del cupo.

Adicionalmente, el FONDO podia exigir a los accionistas de GRANAHORRAR la pignoracion
de sus acciones en dicha entidad, como garantia del aval convenido, por lo tanto, de
presentarse esta opcioén, los accionistas debian liberar y mantener sus acciones libres de

gravamenes y/o de cualquier forma de limitacion del dominio.

El 30 de julio de 1998, FOGAFIN le comunic6 a GRANAHORRAR, como condicién de la
utilizacion del cupo aval, la necesidad de firmar un encargo fiduciario para poner en venta las
acciones del paquete mayoritario al que pertenecen las sociedades demandantes. Asi, se
suscribié el otrosi No. 1 al convenio en el que se dispuso que el cupo aval de $300.000
millones podia utilizarlo la Corporacion o como aval para garantizar obligaciones de créditos
interbancarios o sobregiros de cuenta corriente, 0 mediante operaciones de venta de cartera

con pacto de recompra por el monto de $70.000 millones.
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El cupo rotatorio fue ampliado a $320.000 millones, mediante el otrosi No. 11 de 24 de
septiembre de 1998, que se podia utilizar como cupo de aval para operaciones de créditos
interbancarios o mediante operaciones de venta de cartera con pacto de recompra hasta por el
monto de $310.000 millones.

En este otrosi se adiciond la Clausula Vigésimo Tercera para estipular que en el evento de
configurarse una cesacion de pagos por parte de Granahorrar se entenderia extinguida la
obligacion de recompra de la cartera transferida por Granahorrar al Fondo, de forma tal que la
operacion de venta quedaria en firme y el Fondo podria disponer plena y totalmente de los

pagarés con sus respectivas garantias (folio 200 del c.ppal).

Ante la imposibilidad de vender el paquete accionario y aceptado por los acreedores
financieros de los demandantes recibir las acciones de Granahorrar en daciéon en pago, se
aprobo por la Junta Directiva de Fogafin conceder un nuevo plazo y aumentar el cupo. Asi, se
firmé el otrosi 12 al convenio aumentando el cupo a $345.000 millones, de los cuales $335.000
serian para operaciones de venta de cartera con pacto de recompra, con un plazo hasta el 1 de
octubre de 1998 (folio 202).

En la misma reunién de la Junta Directiva de 30 de septiembre de 1998 (Acta 224) se acordd
gue si los acreedores aceptaban la dacion en pago como abono a sus acreencias, el Fondo
otorgaria una operacién de apoyo que se instrumentaria una vez formalizada la dacién y que
en el entretanto se prorrogaria por un breve lapso la vigencia del convenio y se aumentaria el

cupo rotatorio aprobado hasta $400.000 millones.

En consecuencia, se firmo el Otrosi 13 al convenio, el 1 de octubre de 1998, con las siguientes
modificaciones: se aumenté el cupo hasta por $400.000 millones que podia utilizar como cupo
de aval o mediante operaciones de venta de cartera con pacto de recompra; y, se prorrogo el
convenio hasta el 5 de octubre de 1998 (lunes).

El 2 de junio de 1998 por solicitud de GRANAHORRAR, el Banco de la Republica autorizé un
apoyo de liquidez ordinario de acuerdo con la Circular Externa 25 de 1995 de la Junta Directiva
del Banco, por $144.674.000.000 con un plazo de 30 dias calendarios, a una tasa DTF
adicionada en 7 puntos porcentuales, bajo la modalidad de redescuento de cartera e

inversiones (folio 125, Cuaderno principal).

El 18 de junio de 1998 y por solicitud de Granahorrar, el Banco autorizd el ingreso a los
recursos del Apoyo de Liquidez Especial en cuantia de $270.000 millones, es decir, $125.326
millones adicionales a los autorizados por apoyo ordinario. Se otorgd un plazo de 180 dias
calendario contados a partir del 2 de junio de 1998, con la misma tasa y bajo la modalidad de

redescuento de cartera.
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Luego de varias modificaciones, se amplio el valor solicitado a $300.000.000.000 a cambio de
los cuales, GRANAHORRAR entreg6 al Banco de la Republica, mediante descuento, titulos de
contenido crediticio, con las correspondientes garantias hipotecarias por la suma de
$411.750.255.867.31.

Finalmente, el 1 de octubre de 1998 el Banco de la Republica acord6 modificar la amortizacion
de los créditos en dos contados, uno de $90.000 millones el 2 de noviembre y el saldo de
$210.000 el 2 de diciembre de 1998.

Ahora bien, la relacién de solvencia segun el articulo 2 del Decreto 673 de 1994, vigente para

la fecha?, era:

ART. 2°—Relacion de solvencia de los establecimientos de crédito.
Establécese, como relacion de solvencia, un nivel minimo de patrimonio
adecuado de los establecimientos de crédito equivalente al nueve por
ciento (9%) del total de sus activos, en moneda nacional y extranjera,
ponderados por nivel de riesgo. Por lo tanto, el patrimonio técnico de los
establecimientos de crédito, definido en los términos de este decreto, no
podra ser inferior al nivel adecuado de patrimonio aqui sefialado”.

Como antecedentes proximos a la orden de capitalizacion, el 2 de octubre de 1998 la
Superintendencia Bancaria comunicé a FOGAFIN (7:47 p.m.) y al Banco de la Republica (7:50
p.m.) que GRANAHORRAR habia incurrido en cesacién de pagos, pues se habian devuelto
cheques por parte de Banco del Estado y se encontraba en posicidon negativa de tesoreria
(folios 207- 210).

A las 9:00 p.m., FOGAFIN respondi6 a la Superintendencia Bancaria y adjunté una certificacion
del subdirector financiero en la que hace constar que en virtud de la cesacion de pagos y de
acuerdo con las clausulas vigésimo tercera y undécima del convenio celebrado entre FOGAFIN
y GRANAHORRAR, se declaraba extinguida la obligacién de recompra, en firme la operacion
de venta y en consecuencia FOGAFIN dispondria plena y totalmente de los pagarés y sus
respectivas garantias por $499.820.000.000 (folio 212).

A las 10:17 p.m. de ese viernes 2 de octubre de 1998, la Superintendencia le inform6 al Banco
de la Republica que Granahorrar debia registrar una pérdida de $128.726.040.000 como
consecuencia de que Fogafin hizo efectiva la clausula Vigésimo Tercera del convenio y

extinguio la obligacidon de recompra de cartera. Que esta pérdida la colocaba en situacion de

2 Actualmente se encuentra regulado en el articulo 2 del Decreto 1720 de 2001, que derogd el
Decreto 673 de 1994.
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insolvencia toda vez que la relacién correspondiente se reducia muy por debajo del 9% (Folio

214).

A las 12 de la noche, el Banco de la Republica comunic6 a Granahorrar que declaraba de
plazo vencido el apoyo transitorio de liquidez y por ello enajenaria los titulos descontados o
redescontados, o cobraria los exigibles, por razén de la cesacion de pagos y la imposibilidad
de cancelar los intereses adeudados, como consecuencia de la extincion de la obligacion de
recompra de la cartera transferida a FOGAFIN que reportaba en Granahorrar una pérdida de
$128.726.040.000 (Folio 215).

A las 11:50 p.m. de ese 2 de octubre de 1998, la Superintendencia expidio la comunicacion con
Radicacion 1998050714-1 mediante la cual ordend la mencionada capitalizacion, que como se
relatd, debia verificarse antes de las 15:00 horas del sdbado 3 de octubre de 1998, porque la
entidad incurrié en pérdidas aproximadas de $228.726 millones lo cual afect6 la relacién de

solvencia.

Lo hasta aqui narrado evidencia para la Sala que la supuesta insolvencia en que incurrio
Granahorrar y que dio lugar a la orden de capitalizacién, se generé como consecuencia de las
pérdidas aproximadas de $228.726 millones que calcul6 la Superintendencia sobre los hechos
acontecidos por motivo de la cesacion de pagos en que ese mismo dia habia incurrido la
Corporacion.

En primer término, el calculo de las pérdidas por parte de la Superintendencia Bancaria en la
suma mencionada no aparece explicado en la orden de capitalizacion, ni en ningn documento
adicional previo a dicha orden, por tal razon, el quebranto patrimonial a que alude el acto

administrativo, no tiene un sustento factico ni probatorio pertinente.

Por el contrario, los documentos que obran en el expediente permiten considerar que la
situacion de Granahorrar para ese dia, 2 de octubre de 1998, no era de insolvencia, sino de

iliquidez, conceptos que se diferencian en cuanto a su naturaleza y efectos.

La iliquidez es la falta de disposicién de recursos necesarios para cumplir con sus obligaciones
0 asegurar las actividades econdmicas normales de una empresa, mientras que la insolvencia
es una situacién patrimonial de la entidad que sita unos niveles de patrimonio inferiores al

capital.

La situacién de Granahorrar no era de insolvencia, porque para que el Banco de la Republica
autorizara los apoyos transitorios de liquidez tanto ordinarios como especiales, se requeria

indefectiblemente que la entidad no fuera insolvente.



38

Expediente 15728 Actor: COMPTO S.A. EN LIQUIDACION Y OTROS C/ SUPERBANCARIA Y
FOGAFIN -ORDEN DE CAPITALIZACION -.

En efecto, el articulo 1 de la Circular Externa 25 de 1995 que regulaba para la época de los
hechos los apoyos transitorios de liquidez del Banco de la RepUblica®, preveia expresamente
que “En ningun caso los apoyos de liquidez podran otorgarse a entidades insolventes o tener
por finalidad o efecto resolver un problema de insolvencia”. Para efectos de esos apoyos de
liquidez, se consider6 como establecimiento de crédito insolvente, aquél que “al cortar sus
estados financieros registra un patrimonio neto inferior al 50% del capital pagado” (Paragrafo

articulo 1 ibidem).

Lo anterior, porque al 1 de octubre de 1998 seguia vigente el apoyo transitorio de liquidez del
Banco de la Republica y en esa fecha se habia modificado la amortizacion de los créditos en
dos contados, uno de $90.000 millones el 2 de noviembre y el saldo de $210.000 el 2 de
diciembre de 1998. En consecuencia, mientras mantuviera la Corporacion una situacion de

solvencia, permaneceria el apoyo de liquidez.

En la reunion de la Junta Directiva de Fogafin de 23 de septiembre de 1998, dias antes de la
orden de capitalizacion, se dejé plasmada, seguin Acta 223, la situacion patrimonial de

Granahorrar, cuyos principales apartes se transcriben:

“Acta N° 223
Sesién de 23 de septiembre de 1998

(.)
4. ASUNTO GRANAHORRAR

Anexo 1
SITUACION ACTUAL

El balance correspondiente a 31 de agosto se resume de la siguiente
forma:

Las captaciones en depésitos se ubicaron en $1.416.237 millones, con
20.96% en lo corrido del afo.

La cartera de créditos se sitlia en $2.2134.721 millones, con un crecimiento
del 13.85% durante los primeros 8 meses, principalmente como
consecuencia de la correccion monetaria.

El valor del patrimonio es de $218.465 millones con un aumento del
14.02% en el mismo periodo.

El Estado de Pérdidas y Ganancias muestra utilidades por $7.082 millones
con un descenso del 65.90% con relacion al mismo periodo del afio
anterior, producto de una disminucién del margen financiero debido al gran
incremento del costo de la mezcla de recursos.

8 En la actualidad la Resolucion 6 de 2001 de la Junta Directiva del Banco de la Republica,
regula los apoyos de liquidez y en similares términos sefiala que no pueden otorgarse a
establecimientos de crédito insolventes.
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El indice de solvencia actual se ubica en 10.67%

De acuerdo con el flujo de fondos proyectado para lo que queda del
presente afio, se plantea un escenario basado principalmente en los
siguientes presupuestos:

Venta definitiva de cartera por $25.000 millones en octubre.

Titularizacion de cartera por $400.000 millones en octubre y $221.000
millones en noviembre.

Descensos en el nivel captaciones a razén de $23.000 millones mensuales
de octubre a diciembre.

Cancelaciones de las obligaciones con el Fondo y el banco de la Republica
de la siguiente forma:

ENTIDAD OCTUBRE NOVIEMBRE DICIEMBRE
FOGAFIN $300.000

BANCO DE $45.000 $45.000 $210.000

LA

REPUBLICA

Bajo estos supuestos el Estado de Pérdidas y Ganancias Proyectado
presenta utilidades de $3.230 millones a diciembre del presente afio.

El indice de solvencia presenta tasas cercanas al 12% para los tres
meses proyectados.

En el Flujo de Caja se observa que las disminuciones en los depoésitos que
no son cubiertas con las recuperaciones de cartera, se fondean a través de
créditos interbancarios y operaciones a la vista. Del mismo modo, la
cancelacion de las obligaciones para con el Fondo y el Banco de la
Republica, estan supeditadas a la colocacién de la titularizacion que de no
lograrse arrojaria un flujo de caja negativo para todos los meses de la
proyeccion.

Del andlisis practicado al GAP con corte al 31 de agosto de 1988, se
advierte la presencia de una brecha de liquidez negativa en todos los
plazos de maduracion, al punto que el desbalance acumulado al cabo de
un afo llega a $1.108.823 millones.

SITUACION ACCIONARIA

De acuerdo con la informacién presentada sobre composicién accionaria y
Sus respectivas pignoraciones a septiembre 22 del presente afo (ver
anexo), se advierte que 56% de las acciones en circulacion la corporacion
se encuentra pignorado a favor de 18 entidades del Sector Financiero,
dentro de las cuales se detallan las doce con mayor participacién. Esta
circunstancia plantea la posibilidad de que las entidades financieras
acreedoras acepten las acciones como pago de las obligaciones contraidas
por los accionistas de la Corporacion.
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El patrimonio de Granahorrar a agosto 31 de 1998 es de $218.467
millones y las acciones en circulacion corresponden a un total de
$36.427.121.681, lo que arroja un valor intrinseco de $5.99 por accién. Las
acciones pignoradas a valor intrinseco totalizan $122.527 millones. Es de
anotar que los $106.732 millones correspondientes a las acciones
pignoradas del Grupo Carrizosa computadas a valor intrinseco avalan
obligaciones del Sector Financiero por $140.000 millones de acuerdo con
informacion suministrada por Granahorrar” (folio 164 c.ppal). (Negrillas
fuera de texto)

En diciembre de 1998, el Presidente de Granahorrar presenta un informe de presidencia sobre
la situacién general y la evolucién de la entidad, en el cual efectia un resumen estadistico de
las cifras del activo, pasivo, patrimonio, utilidades, captaciones, cartera, etc., de los meses de
julio a octubre de 1998, en los que consta que para finales de septiembre el patrimonio de la
entidad era de $214.804 millones y para finales de octubre era de $130.088 millones (folios 41

y siguientes del cuaderno anexo de papeles de trabajo).

Estas cifras coinciden con las certificaciones allegadas por Fogafin del Revisor Fiscal del hoy

Banco Granahorrar, en las que consta que el patrimonio de Granahorrar era el siguiente:

El 30 de septiembre de 1998, presentaba un patrimonio de $214.803.564.784,63 (folio 601
c.ppal)

El 2 de octubre de 1998, el patrimonio ascendia a $212.927.151.867,67 (folio 603 c.ppal)

El 3 de octubre de 1998, el patrimonio era de $216.993.042.849,88 (folio 604 c.ppal)

Estas cifras permiten considerar a la Sala que para el 2 de octubre de 1998 la situacion de
Granahorrar no era de quebranto patrimonial, como lo sefialé la Superintendencia Bancaria,
hoy Financiera, como sustento de la orden de capitalizacion, la cual, como se vio, no tuvo
motivacion alguna en relacién con el calculo que arrojaron las pérdidas que supuestamente la

insolventaron.

Es importante advertir que la Superintendencia Bancaria tomo la decision de ordenar la
capitalizacion de Granahorrar a las 11:50 p.m. del viernes 2 de octubre, antes de que el Banco
de la Republica notificara a Granahorrar que daba por terminado el apoyo transitorio de
liquidez, con las consecuencias que sefialaba la Circular Externa 25 de 1995; sin embargo, la
Superintendencia, tomo6 como un hecho cierto el retiro del apoyo de liquidez del Banco emisor
para efectos de “calcular” las pérdidas de Granahorrar como consecuencia de la disposicion de

aquél de los titulos dados en descuento en los términos del apoyo.

Lo anterior conduciria a estimar que la Superintendencia Bancaria no debi6 tener en cuenta el
retiro del apoyo de liquidez del Banco de la Republica para calcular las pérdidas, situacién que

eventualmente arrojaria otro resultado sobre la situacion patrimonial de Granahorrar vy
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desvirtuaria la necesidad de su capitalizacion. Sin embargo, ello no es posible determinarlo,

pues, la falta de motivacion de la orden de capitalizacion que se ha sefialado, no permite

establecer la incidencia de tal hecho, en el calculo de las pérdidas.

Por lo demas, la cesacion de pagos en que incurri6 Granahorrar y que diera
lugar a la terminacion del convenio con Fogafin, fue generada por el mismo
Fondo al no entregar el apoyo adicional autorizado por la Junta Directiva, como
consta en la reunién del 3 de octubre, en cuya acta 225 se lee:

“El Director informé6 que el Fondo tuvo conocimiento de que las gestiones que
estaban adelantando el denominado grupo Carrizosa y sus acreedores
financieros garantizados con acciones de Granahorrar para suscribir un
acuerdo de dacion en pago, no fueron finalmente exitosas, por lo cual, el apoyo
adicional autorizado por la Junta Directiva en beneficio de la Corporaciéon no
fue finalmente entregado, ya que el mismo se encontraba supeditado a la
negociacion indicada” (folio 169 c.ppal)

En efecto, Fogafin no hizo entrega del ultimo apoyo adicional autorizado y
convenido segun el Otrosi 13 de 1 de octubre de 1998, porque no se habia
dado la dacién en pago; sin embargo, ello no fue lo que se acordd, pues segun

consta en dicho Otrosi4, mientras se formalizaba la dacién en pago, se

4 Otrosi 13 [...] consideraciones: 1) Que los Bancos de Colombia, Cafetero, Santander, Ganadero,
Popular, Superior, Interbanco, del Estado, la Corporacion Financiera del Valle y las compaifiias de
Financiamiento Comercial Comercia y Findesarrollo, decidieron aceptar la oferta otorgada por el sefior
Julio Carrizosa, en representacion del Grupo IC mediante comunicacién del 30 de septiembre de 1998
para la adquisicion de las acciones de Granahorrar a titulo de daciéon en pago, como abono a las
acreencias con ellas contraidas, 2) Que los presidentes de las entidades financieras enunciadas en el
considerando primero informaron al FONDO la decisién de aceptacién de las acciones de Granahorrar y
solicitaron al FONDO que se evaluara la posibilidad de que GRANAHORRAR cuente con un apoyo de
mayor permanencia que aquel con el que ha venido contando hasta la fecha, con el propdsito de lograr la
recuperacion de la entidad y de garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por
GRANAHORRAR 3) que la Junta Directiva del FONDO adopt6 la decision de atender de forma favorable
la solicitud de las entidades financieras en mencién, mediante la aprobacion de una operacion de apoyo
gue se instrumentara una vez se haya formalizado la adquisicion de las acciones de GRANAHORRAR por
parte de las entidades sefialadas en el considerando primero de este documento 5) Que entretanto, la
Junta Directiva del FONDO decidié autorizar la prérroga de la vigencia del CONVENIO e incrementar la
cuantia del cupo otorgado a GRANAHORRAR mediante la operacion de apoyo instrumentada en el
mismo convenio. De conformidad con lo expuesto, las partes acuerdan celebrar el presente otrosi al
CONVENIO, el cual se regira por los siguientes términos. PRIMERO: Modificar la clausula primera del
CONVENIO, la cual quedara asi: PRIMERA. OBJETO: EL FONDO se obliga a otorgar un cupo rotatorio
hasta por CUATROCIENTOS MIL MILLONES DE PESOS MCTE. ($400.000.000.000) cupo que
GRANAHORRAR podra utilizar a través de los siguientes mecanismos: 1) Como aval para que el FONDO
garantice el cumplimento de obligaciones por concepto de capital e intereses que GRANAHORRAR
adquiera a partir de la fecha de firma del presente documento, en virtud de la celebracién de operaciones
de crédito a corto plazo con el mercado interbancario y/o de sobregiros en cuenta corriente PARAGRAFO.
Las obligaciones que avale el FONDO seran aquellas respecto de las cuales GRANAHORRAR formule el
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incrementaba la cuantia del apoyo a $400.000 millones y se prorrogaba el
convenio hasta el 5 de octubre de 1998, razén por la cual, el desembolso no
dependia de la formalizacion de la dacién en pago, pues, para ello se habia
pactado un plazo hasta el 5 de octubre siguiente.

De manera que Fogafin incumplié su propio convenio con Granahorrar al no
entregar el apoyo e hizo efectivas las clausulas de incumplimiento por parte de
la Corporacion (incumplimiento por cesacion de pagos generado por el mismo
Fondo) y exigio el pago de la obligacion antes de expirar el plazo convenido, sin
causa legal ni convencional, pues, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1553
del Cédigo Civil, una de las causales en las que se puede exigir el pago de la
obligacion antes del plazo, es cuando el deudor se halla en notoria insolvencia,

situacion que como se analizo, no se presentaba.

En el anterior orden de ideas, las pérdidas establecidas por la
Superintendencia fueron consecuencia del incumplimiento de Fogafin del
convenio suscrito con Granahorrar y por esta razon, la supuesta insolvencia de

la Corporacién, fue generada por ese incumplimiento de Fogafin.

Ahora bien, las cifras certificadas sobre el patrimonio de Granahorrar que se sefialaron
desvirtian también la informacién rendida, en breve tiempo (hora y media aproximadamente),
por la Superintendencia Financiera a la Junta Directiva de Fogafin, el 3 de octubre de 1998,
sobre la situacién de Granahorrar con el fin de aplicar la reducciéon simplemente nominal de la
acciones de que trata el articulo 2 del Decreto 32 de 1986 en que informd que para ese dia el
patrimonio de la Corporacion registré saldo negativo por valor de $7.703 aproximadamente,
acreditando una relacion de solvencia del cero por ciento (0%) producto de las pérdidas

incurridas por las circunstancias resefadas.

FONDO la solicitud de aval, siempre y cuando se trate de obligaciones derivadas de operaciones a corto
plazo con el mercado interbancario y/o sobregiros en cuenta corriente, y/o 2) Mediante operaciones de
venta de cartera con pacto de recompra con el FONDO. En cualquier caso, GRANAHORRAR se obliga a
transferir, mediante el endoso en propiedad con responsabilidad a favor del FONDO, pagarés en las
condiciones que en la clausula siguiente se sefialan. SEGUNDO: Modificar la clausula decimosexta del
CONVENIO, la cual quedara asi: DECIMOSEXTA: VIGENCIA DEL CONVENIO: El presente convenio
estara vigente hasta el 5 de octubre de 1998. En todo caso, el FONDO se reserva la facultad de darlo por
terminado anticipadamente y de manera unilateral, en el evento en que GRANAHORRAR incumpla alguna
de las obligaciones previstas en el CONVENIO. TERCERO: Modificar la clausula decimoctava del
CONVENIO, la cual quedara asi: DECIMOCTAVA. RECOMPRA GRANAHORRAR se obliga a adquirir la
cartera que haya transferido al FONDO en desarrollo de operaciones de compra de cartera con pacto de
retroventa y el FONDO a transferirla nuevamente a GRANAHORRAR, a més tardar el dia 5 de octubre de
1998, fecha de expiracién del término de vigencia del CONVENIO. No obstante lo anterior,
GRANAHORRAR podréa adquirir de forma anticipada total o parcialmente la cartera vendida [...]"
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En efecto, el sabado 3 de octubre de 1998, teniendo en cuenta que para las 3 de la tarde,
Granahorrar no habia realizado la capitalizacion, Fogafin solicitdé a la Superintendencia
Bancaria el informe previsto en el Decreto 32[2] de 1986 para determinar el estado de pérdidas
y la situacidn financiera de la Corporacion (folio 216). A las 5:44 de la tarde la Superintendencia

radico en FOGAFIN el informe, con las siguientes afirmaciones que interesan al proceso:

“Una vez aplicadas tanto por parte de FOGAFIN la clausula vigésimo tercera (23) del convenio
suscrito entre éste y la corporacion, por virtud de la cual la venta de cartera queda en firma y el
Fondo puede disponer de la misma, como por parte del Banco de la Republica la Resolucién
25 de 1995, segun la cual se hace exigible la inmediata devolucion de los recursos cuando se
presentan problemas de liquidez y de insolvencia y “Ante la ausencia de fondos suficientes en
la cuenta de depdsitos que mantiene la Corporacion, el Banco procedera a enajenar los titulos
descontados o redescontados, o cobrarlos son actualmente exigibles, conforme lo autoriza el
articulo 30 de la resolucion mencionada”, el patrimonio de la Corporacién registra saldo
negativo por valor de $7.703 aproximadamente, acreditando una relacion de solvencia del cero
por ciento (0%) producto de las pérdidas incurridas por las circunstancias resefiadas” (folios
217-224).

A las 6:15 p.m. del 3 de octubre de 1998 sesiond la Junta Directiva del Fondo y de acuerdo con
el anterior informe de la Superintendencia expidié la Resolucion 002 que ordend la reduccién
nominal del capital social de GRANAHORRAR al valor nominal individual de cada accion, de

un centavo (folio 172).

La decision quedé plasmada en el Acta 225 asi:

“3, ASUNTO GRANAHORRAR
[..]

Al cabo de la hora indicada, el Presidente de Granahorrar comunicé al
despacho de la Superintendente Bancario que la Corporacion no recibié de
los accionistas de la Corporacion manifestacion o pago alguno respecto de
la orden de capitalizacion impartida.

Tal circunstancia dio lugar a que la Direccién del Fondo solicitara de la
Superintendencia Bancaria el informe referido en el numeral 4 del articulo
320 del Estatuto Organico del Sistema Financiero cuya reglamentacion se
encuentra contenida en el Decreto 32 de 1986 [...]

Culminada la lectura del informe, la Superintendente Bancario destacé
gue lo perentorio del plazo para realizar la capitalizaciéon obedeci6 a la
precaria situacién de liquidez de la Corporacién y que, en tales
circunstancias, el interés de los ahorradores y depositantes prevalece
sobre el interés de los accionistas. Manifestd que si la capacidad de la
Corporacion para devolver los depdsitos no se encuentra restablecida para
el lunes proximo, los retiros masivos incrementaran su situacion de
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insolvencia lo cual inevitablemente conducird a la entidad al colapso,
propiciando una crisis sistematica y un eventual panico econémico.

Manifestd, ademas que las entidades financieras deben garantizar en todo
momento que estan en condiciones de devolver los depdsitos que les han
entregado y que los accionistas de las mismas deben estar en capacidad
de proporcionales los recursos necesarios para que atiendan los retiros y
para mantener la solvencia de las entidades. En el caso de Granahorrar
esto no ha ocurrido ya que sus accionistas nunca manifestaron su
intencion de capitalizarla.

A renglon seguido, tanto el sefior Viceministro de Hacienda como la
Superintendente Bancario manifestaron la conveniencia de que la Junta
Directiva del Fondo adopte la decision de ordenar la reduccién del capital
de la Corporacién a valores simplemente nominales y, a renglén seguido,
autorice al Fondo para capitalizar a Granahorrar en la cantidad ordenada
por Superintendencia Bancaria [...]

Adicionalmente, la Junta decidid que una vez notificada la resolucion
expedida al representante legal de la Corporacién y certificada por ésta la
disminucion del valor nominal de cada acciéon a un centavo ($0.01), el
Fondo procede a cumplir con la orden de capitalizaciéon impartida por la
Superintendencia bancaria por la cantidad de $157.000 millones.

Las anteriores acciones conduciran a que Granahorrar adquiera el caracter
de entidad oficial, dada la patrticipacién que el Fondo tendra en el capital
de la Corporacion” (Resalta la Sala).

Las consideraciones de la Resolucion 002 de 3 de octubre de 1998, consistieron en sintesis

en:

“I...]

NOVENO: Que de acuerdo con el informe presentado por la
Superintendencia Bancaria mediante comunicacion del 3 de octubre de
1998 sobre la situacion patrimonial real de la Corporacion Grancolombiana
de Ahorro y Vivienda Granahorrar, dicha entidad ha perdido méas del
cien por ciento (100%) de su capital.

DECIMO: Que el articulo 3 del Decreto 32 de 1986 dispone que si del
informe de la Superintendencia Bancaria resulta que la institucion
financiera respectiva ha perdido el cien por ciento o mas de su capital, la
reduccion del valor nominal del mismo se hard de manera que tenga como
valor nominal cada accion la suma de un centavo.

DECIMO PRIMERO: Que en virtud de lo dispuesto por el numeral cuarto
del articulo 320 del Decreto 663 de 1993 y por los articulos 1, 2 y 3 del
Decreto 32 de 1986, la Junta Directiva del Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras puede ordenar la reduccién simplemente nominal
del capital social de una institucion inscrita, previo informe de la
Superintendencia Bancaria[...]".

De acuerdo con lo anterior, la motivacion de Fogafin se centra en que en virtud de las pérdidas
generadas como consecuencia de haber dado por terminados los apoyos de liquidez del Banco

de la Republica y el convenio con Fogafin, Granahorrar perdié mas del 100% de su capital,
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situacién que no mejoré por no haberse cumplido la orden de capitalizacién y por tal razén

daba lugar a ordenarse la reduccion del valor nominal del capital, segun lo dispuesto en el
articulo 3 del Decreto 32 de 1986.

Pues bien, el Decreto 32 de 8 de enero de 1986 reglament6 la Ley 117 de 1985 que creo el

Fondo de Garantias de Instituciones Financieras y dispuso:

Articulo 1° La reduccion simplemente nominal del capital social de una
institucion financiera inscrita en el Fondo de Garantias de Instituciones
Financieras, que puede ordenar la Junta Directiva de dicho Fondo, debera
mostrar la situacion patrimonial real de la entidad respectiva de acuerdo
con el informe que presente la Superintendencia Bancaria.

Articulo 2° Para que la Junta Directiva del Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras pueda ordenar la reduccion simplemente nominal
del capital social de una institucién financiera inscrita, debera solicitarse a
la Superintendencia Bancaria un informe de la entidad respectiva que
contenga, entre otros datos, los siguientes:

a) Capital autorizado;

b) Capital suscrito;

c) Capital pagado, nimero de acciones y su valor nominal;

d) Reserva legal, reservas eventuales y las demas reservas;
Valor de los bonos efectivamente suscritos y convertibles en
acciones;

e) Valorizaciones;

f) Ajuste de cambios;

Q) Utilidades o pérdidas conocidas;

h) Provisiones ordenadas por la Superintendencia Bancaria;

i) Ordenes de capitalizacion vigentes y su cumplimiento;

) Célculo de los activos improductivos.

Articulo 3° Una vez conocidas las pérdidas de capital y la situacion
financiera de la entidad por la Junta Directiva del Fondo, de acuerdo con el
informe rendido por la Superintendencia Bancaria, el Fondo podra ordenar
al representante legal de la institucién financiera la reduccion simplemente
nominal del capital social. El representante legal dara inmediato
cumplimiento a esta orden.

Si del informe de la Superintendencia Bancaria resultare que la institucion
financiera respectiva ha perdido el ciento por ciento 0 mas de su capital, la
reduccion del valor nominal del mismo se har4 de manera que tenga como
valor nominal para cada accion la suma de un centavo” (Resalta la Sala).

La reduccién simplemente nominal del capital social pretende que se muestre la situacién
patrimonial real de una institucion financiera segun la informacién de la Superintendencia; sin
embargo, si el informe de la Superintendencia no muestra la situacion patrimonial real de la
entidad y se establece que las pérdidas de capital no son existentes o ciertas, no hay lugar a la
reduccion del mismo.
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En el presente caso, el supuesto quebranto patrimonial o situacion de insolvencia de la
Corporacién Granahorrar quedd desvirtuado con las cifras certificadas posteriormente por la
misma institucion financiera, lo que evidencié, ademas de la su precaria motivacion, que la
orden de capitalizacion fue tomada sin sustento serio y contundente sobre la real situacién
patrimonial de Granahorrar, al igual que la decisién de la reduccién del valor nominal del capital

social.

A juicio de la Sala, las precedentes consideraciones muestran que las sucesivas cruzadas
cartas entre Fogafin y la Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, entre la noche del viernes
2 de octubre y la tarde del sdbado 3 de octubre, colocaron a Granahorrar en una supuesta
situacion de insolvencia, con medidas de salvamento imposibles de cumplir y constituyeron a
su vez la causa de que se tomaran una cadena de decisiones de las entidades, apoyadas la
una en la otra todo por el incumplimiento de Fogafin de entregar el apoyo adicional ese dia 2

de octubre, conforme lo habia convenido el 1° de octubre anterior.

Lo anterior, sumado a la falsa motivacion del quebranto patrimonial que le atribuyd la
Superbancaria con anterioridad a la decision del Banco de la Republica, tanto para tomar la
orden de capitalizacion, como para ordenar la reduccion de valor nominal del capital social de
la Corporacion, demuestra la ilegalidad de los actos acusados, razén por la que se anularan,
previa revocatoria de la sentencia de primera instancia, que como lo manifesto el recurrente, no
resolvio sobre todos los planteamientos de la demanda ni valoré todas las pruebas en que los

demandantes sustentaron sus pretensiones.

En relacion con el restablecimiento del derecho, solicitan los demandantes que se condene a
las demandadas al pago del dafio emergente que consiste en la diferencia entre el valor
contable de la totalidad de las acciones que cada una de las demandantes poseia en la
Corporacion que se encontraba registrado en los libros de contabilidad de cada una de ellas en
la fecha inmediatamente anterior a la de los actos acusados y el valor contable de las mismas

una vez reducido su valor nominal a la suma de un centavo.

En subsidio que se condene a pagar como dafio emergente la diferencia entre el valor en bolsa
de las acciones que los demandantes poseian en Granahorrar y el valor resultante de la

reduccion en su valor nominal.

En cualquiera de los eventos solicitaron que se actualicen las sumas resultantes con el IPC
entre la fecha de expedicién de los actos demandados y la fecha de la sentencia y sobre ellas
se liquiden los intereses legales del 6% anual entre la fecha de expedicion de los actos

acusados y la ejecutoria de la sentencia. Ademas sobre las mismas se reconozcan los
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intereses comerciales y de mora estipulados en el articulo 177 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

Teniendo en cuenta que, como se advirtio, se declarard la nulidad de los actos acusados, para
efectos del restablecimiento del derecho y conforme al articulo 85 del C.C.A. la responsabilidad
del dafio causado corresponde a las dos entidades demandadas, quienes concurriran cada

una en un 50% del valor que se establezca.

Con el fin de determinar el valor del restablecimiento del derecho se practicé en primera

instancia un peritaje.

Al respecto, es importante precisar, que segun el articulo 233 del Cédigo de Procedimiento
Civil establece que no es necesaria la intervencion de peritos para avaluar bienes muebles
cotizados en bolsa, pues, su valor se determinara por la cotizacién debidamente certificada que

hayan tenido en la oportunidad correspondiente.

No significa lo anterior que la prueba esté prohibida, sino que no es necesaria. En el presente
caso y conforme al cuestionario desarrollado por los peritos, la prueba practicada no pretendia
establecer el valor en bolsa, sino el valor contable de las acciones de propiedad de cada

demandante, en los siguientes casos:

1. Valor contable en las fechas objeto de la prueba y periodos intermedios
Valor contable en la fecha de expedicion de los actos acusados

3. Valor contable, una vez se refleja contablemente el efecto de la orden de reduccion del
valor nominal de la accién a un centavo y,

4. Calculo de la diferencia o efecto contable, indicando si se trata de ganancia o de
pérdida, que se produjo en cada uno de los demandantes como resultado de la

reduccion del valor nominal de la accién de Granahorrar a un centavo.

Entre otros puntos, se dictaminé:

El valor contable de las acciones de propiedad de cada demandante a septiembre de 1998 es

el siguiente:
Sociedad No. Valor Valor de las Valor de Valor de Diferencia
Acciones contable acciones a la accion las
por accion septiembre Octubre acciones
Septiembre a octubre
Asesorias
e Inversiones | 6.510.717.773 13.7751 89.685.504.258 0.01 65.107.178 | 89.620.397.080
C.G. LTDA.
:_r;‘e’jears'ones 3.716.932.674 13.7823 51.228.013.184 0.01 37.169.326 | 51.190.843.858
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Exultar S.A. 4.675.996.809 13.8077 64.564.963.930 0.01 46.750.932 64.518.212.998
Interventorias y

Construcciones 176.689.837 13.7383 2.427.421.327 0.01 1.766.973 2.425.654.333
Ltda.

Fultiplex Ltda. 1.858.902.826 13.7801 25.615.834.620 0.01 18.590.075 25.597.244.545
Compto S.A. 4.464.823.293 13.7782 61.517.228.296 0.01 44.650.748 61.472.577.548

Para establecer el valor contable de la acciones a septiembre de 1998, los peritos informaron
gue se tomé el costo histérico, mas el ajuste por inflacién, mas la valorizacién, mas las
compras, menos las ventas y provisiones de las inversiones. Ademas sefialaron que la
contabilidad de las sociedad estaba llevada conforme a las normas de contabilidad previstas en
el Decreto 2649 de 1993. A los valores resultantes como diferencia entre los valores contables
de las acciones correspondientes al mes de septiembre de 1998 y el valor de la accion a
octubre de ese mismo afio, se aplico la formula de actualizacién “aprobada” por el Consejo de
Estado de acuerdo con los indices de Precios al Consumidor certificados por el DANE por el
periodo de octubre de 1998 y mayo de 2002. Sobre los valores actualizados los peritos
calcularon los intereses del 6% efectivo anual, por 1330 dias, lo cual arroj6 las siguientes

sumas:

Valor actualizado Intereses Total

de acciones

Sociedad

Asesorias e Inversiones C.G. LTDA.

120.885.829.030

26.796.358.768

147.682.187.798

Inversiones Lieja

69.049.544.525

15.305.982.370

84.355.526.895

Exultar S.A.

87.026.368.102

19.290.844.929

106.317.213.032

Interventorias y Construcciones Ltda.

3.271.880.560

725.266.858

3.997.147.418

Fultiplex Ltda.

34.527.230.726

7.653.536.144

42.180.766.870

Compto S.A.

82.918.216.629

18.380.204.686

101.298.421.316

El anterior dictamen pericial fue objeto de solicitud de aclaraciéon y complementacién, para que
sefialaran entre otros puntos cémo se habia efectuado el céalculo del valor contable de las
acciones y en concreto se les pregunté con base en qué disposicion las sociedades
registraban las acciones en la contabilidad por un valor diferente al valor intrinseco de las

mismas (folio 547 c.ppal).

Los peritos respondieron que conforme al articulo 61 del Decreto 2649 de 1993 que establece
la forma de actualizar el costo histérico de las acciones, su reexpresion y tratamiento contable,
si existe la cotizacion en bolsa para el valor de las acciones, éste es el que se debe tomar y, no
el valor intrinseco y que en el presente caso, la Bolsa de Medellin certificd un valor de $8.80
que fue el que se tomd para actualizar el costo historico. Precisaron que la experticia no tuvo
por objeto visionar la realidad econémica de un hecho, sino determinar si los procedimientos
contables se ajustan a la normatividad contable aplicando los procedimientos y recursos

necesarios (folios 547 c.ppal).
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El apoderado de FOGAFIN objeté por error grave el dictamen pericial y su aclaracion y para el
efecto presenté dos dictamenes de empresas: INVERLINK, empresa de valoraciones y
AUDITAR LTDA., empresa que presta los servicios de Revisoria Fiscal, Auditorias y
Consultorias, inscrita en la Junta Central de Contadores. Ellos fueron admitidos como prueba
por el Tribunal en el auto de 19 de noviembre de 2002 que decretd las pruebas de la objecion

por error grave (folio 628 c.ppal).

El error grave se funda, en sintesis, en que los peritos incurren en una serie de inconsistencias
en la realizacion de la prueba, que lleva a resultados equivocados y no ajustados a las normas
gue regulan la contabilidad. Ademas, con los dictdimenes mencionados se evidencia que las
contabilidades de las sociedades demandantes y accionistas de Granahorrar no se llevaban
conforme a la ley, de tal manera que los valores contables determinados por la prueba

objetada no pueden tenerse en cuenta.

Auditar Ltda., afirma en su dictamen:

“Al revisar el anexo 1 del dictamen inicial, se observa que el valor de las
acciones de Granahorrar que poseian las empresas demandantes oscilaba
entre $13.7383 y $13.8077 para el mes de septiembre de 1998, mientras
que el informe diario accionario del 2 de septiembre del mismo afo la
Bolsa de Valores de Medellin indicé un precio de cotizacion de $8.80, con
lo cual es posible afirmar que las compafias no estaban dando
cumplimiento a lo prescrito por el articulo 61 del Decreto 2649 de 1993
[...]” (folio 3 cuaderno del dictamen de Auditar)

También hace notar este dictamen, que la prueba objetada tiene otras inconsistencias de tipo
aritmético y errores en los valores de las acciones de algunas sociedades tomados para
algunos calculos. Considera ademas, que se incurre en una equivocada interpretacion del
articulo 61 del Decreto mencionado lo cual arroja un valor de perjuicios que no

corresponderian a los legalmente determinados.

Por su parte Inverlink Ltda., sefiala que no es correcto determinar el valor de las acciones en
los libros de contabilidad de los antiguos accionistas por cuanto dicho valor no tiene en cuenta
cémo evolucionod la compafiia emisora de las acciones. Por ello, el articulo 61 del Decreto 2649
de 1993 sefiala que el valor histérico, en todo caso, debe ser ajustado al final del periodo al
valor de la realizacion, sobre lo cual efectia otras consideraciones sobre qué se debe entender

por valor de la realizacién, cuando se trata de acciones cotizadas en bolsa.

De acuerdo con lo anterior, observa la Sala que la discusion se centra en la aplicacion del

articulo 61 del Decreto 2649 de 1993, que regula la contabilidad en Colombia, y que dispone:
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“ART. 61.—Inversiones. Las inversiones estan representadas en titulos
valores y demas documentos a cargo de otros entes econOmicos,
conservados con el fin de obtener rentas fijas o variables, de controlar
otros entes o de asegurar el mantenimiento de relaciones con éstos.

El valor historico de las inversiones, el cual incluye los costos ocasionados
por su adquisicion tales como comisiones, honorarios e impuestos, una vez
reexpresado como consecuencia de la inflacion cuando sea el caso, debe
ser ajustado al final del periodo al valor de realizaciébn, mediante
provisiones o valorizaciones.

Para este proposito se entiende por valor de realizacién de las inversiones
de renta variable, el promedio de cotizacidén representativa en las bolsas de
valores en el Ultimo mes y, a falta de este, su valor intrinseco [...]"
(Resalta la Sala).

Significa esta disposicion que para llegar a determinar el valor de las inversiones, el valor
histérico una vez reexpresado como consecuencia de la inflacion, debe ser ajustado al valor de
realizacion, el cual como la misma norma lo define, es el promedio de cotizacion representativa
en las bolsas de valores en el Gltimo mes, cuando se trata de inversiones de renta variable; y, a

falta de este promedio, el valor de la realizacion es su valor intrinseco.

Lo anterior, por cuanto se pretende que el registro contable de estas inversiones refleje la
situacion econdmica y financiera verdadera del ente societario, y se acerque ese valor, al de

mercado de la empresa y su accion.

Por eso, el articulo 61 se refiere en primer lugar al promedio de cotizacion representativa en las
bolsas de valores en el Gltimo mes, lo que exige que se tengan en cuenta varias operaciones y
parametros para establecer el promedio y se indique el valor razonable de la accién en un
mercado de oferta y demanda. Una sola operacion en bolsa no puede considerarse como valor
de realizacion, pues, no es un promedio, salvo que se demuestre que esa Unica negociacion

fue representativa y se acepte, en gracia de discusion, que pueda ser el valor de realizacion.

Revisado el dictamen pericial objetado, para la Sala es evidente la falta de consistencia y
explicacion sobre el ajuste del valor historico de las acciones al valor de realizacion de las
mismas, y aunque en la aclaracion se explica que el valor de cotizacion fue de $8.80, segln
informe de la Bolsa de Medellin y se afirma que es representativo, no es el que se toma para
hacer el ajuste, sino un valor muy superior (aproximadamente $13), respecto del cual no se
aduce que sea el valor de realizacion. Ademas, a falta de un promedio en el Gltimo mes, no se

prueba que esa sola operacion haya sido representativa.

No significa lo anterior, ni se cuestiona, que las sociedades no lleven la contabilidad conforme
a la Ley o que el valor contable de las acciones pueda llegar a ser superior al valor en bolsa, lo

que se controvierte es la falta de esclarecimiento en el procedimiento que adelantaron los
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peritos para llegar al valor contable de las acciones, que fue precisamente el objeto de la

prueba.

Lo anterior, a juicio de la Sala impide que pueda considerarse como valor cierto del perjuicio
causado por los actos acusados a los accionantes, el determinado en el dictamen pericial
practicado en primera instancia, pues adolece del error mencionado, el cual, por su falta de
justificacion imposibilita acceder a la pretensién de restablecimiento del derecho incoada de

manera principal.

Subsidiariamente solicita la demanda, que se determine el dafio emergente tomando en cuenta
el valor en Bolsa de las acciones que poseian en Granahorrar y que segun obra en el
expediente era al 2 de septiembre de 1998, de $8.80 segun informe de la Bolsa de Medellin

visible a folio 562 del cuaderno principal.

A juicio de la Sala, el valor en bolsa es un valor fluctuante, aleatorio porque depende en cada
momento de la ley de la oferta y la demanda y dada esa volatilidad, no se puede considerar
que este valor equivalga al valor del mercado o real de la participacion en la empresa. Ademas,
el valor informado en el expediente, corresponde a una sola operacién de compra un mes
antes de las decisiones que aqui se anulan y por tanto no sirve de parametro para establecer

certeramente el valor de los perjuicios.

Por ello, el articulo 233 del Codigo de Procedimiento Civil citado, sefiala que el valor de los
bienes muebles cotizados en bolsa, se determinara por la cotizacion debidamente certificada
gue hayan tenido en la oportunidad correspondiente. Es decir, que se trate de una operacién
en bolsa a un tiempo préximo y razonable al momento en que se causoé el perjuicio, lo que
descarta que pueda tenerse el valor de cotizacion por una operacion realizada treinta dias

antes de los hechos.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta que la nulidad de las decisiones demandadas
tuvo como fundamento el hecho de haberse desvirtuado el quebranto patrimonial endilgado en
las mismas, estima la Sala, que el valor que mas se aproxima a la realidad econémica y
financiera en la que se encontraba Grahahorrar para el momento de las decisiones, es el valor

intrinseco de las acciones certificado por Granahorrar para el dia 3 de octubre de 1998.

En efecto, el valor intrinseco de las acciones técnicamente es el que se obtiene de dividir el
patrimonio neto de la sociedad entre el nUmero de acciones en circulacion, de manera que éste
expresa el valor que le corresponde a cada participacion accionaria con base en la informacién
patrimonial contable de la sociedad (Activos menos pasivos) y en consecuencia es calculado

con base en el patrimonio social reflejado en sus estados financieros.
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Y es que de conformidad con el articulo 379 del Cdédigo de Comercio, a la liquidacion de la

sociedad el accionista tiene derecho a “recibir una parte proporcional de los activos sociales, al
tiempo de la liquidacion y una vez pagado el pasivo externo de la sociedad”, lo que se traduce

en el valor patrimonial y utilidades del ente societario.

También el mismo articulo 61 del Decreto 2649 de 1993, establece como valor de realizacion
de las inversiones de renta variable, a falta del promedio de cotizacion representativa en las
bolsas de valores en el dltimo mes, el valor intrinseco, lo que permite considerar que ese valor

puede indicar razonablemente el valor de una accién en el mercado.

Asi las cosas, se calculara el valor de los perjuicios teniendo en cuenta la diferencia entre el
valor intrinseco de las acciones certificado a 3 de octubre de 1998 por el hoy Banco
Granahorrar el 8 de octubre de 2002 visible a folio 604 del cuaderno principal, en cuantia de
$5.96 y el valor de la accién a un centavo. Los nimeros de acciones corresponden a los

certificados por el Banco Granahorrar (fls. 119 a 124 c.p.), asi:

Sociedad No. Valor de las | Valor intrinseco Valor de la Diferencia
Acciones acciones a | delas acciones acciones
$0.01 aoctubre 3 de
1998
Asesorias e | 6.511.830.512 65.118.305 5.96 38.810.509.851 38.745.391.546
Inversiones
C.G. LTDA.
Inversiones 3.717.567.931 37.175.679 5.96 22.156.704.868 22.119.529.189
Lieja
Exultar S.A. 4.676.795.978 46.767.959 5.96 27.873.704.028 27.826.936.069
Interventorias y 176.720.030 1.767.200 5.96 1.053.251.378 1.051.484.178
Construcciones
Ltda.
Fultiplex Ltda. 1.859.220.529 18.592.205 5.96 11.080.954.352 11.062.362.147
Compto S.A. 4.465.586.371 44.655.863 5.96 26.614.894.771 26.570.238.908

Sobre el valor resultante se reconocera la actualizacion teniendo en cuenta la

siguiente formula:

I. Final
Va=Vh X ----emmmeee-
. Inicial
Donde
Vh = Valor historico
I. Final IPC certificado por el DANE a la fecha de esta liquidacion

(septiembre 2007)

I. Inicial=

IPC vigente a la fecha de la reduccion nominal de la accion a un
centavo (octubre de 1998) = 98.91
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Al reemplazar la férmula, tenemos:

Asesorias e Inversiones C.G. LTDA.

Va = $38.745.391.546 x 176.24
98.91
Va = $69.037.385.563

Inversiones Lieja

Va =$22.119.529.189 x 176.24
98.91
Va = $39.413.060.603

Exultar S.A

Va = $27.826.936.069 x 176.24
98.91

Va = $49.582.642.936

Interventorias y Construcciones Ltda.

Va =$1.051.484.178 x 176.24
98.91
Va = $1.873.557.491

Fultiplex Ltda.

Va =$11.062.362.147x 176.24
98.91
Va =$19.711.158.677

Compto S.A.

Va =$26.570.238.908 x 176.24
98.91
Va = $47.343.432.465

En relacion con la pretension de que a las sumas anteriormente actualizadas se les reconozca
el interés legal del 6% anual, entre la fecha de expedicion de los actos y la ejecutoria de la
sentencia, asi como los intereses comerciales y de mora que trata el articulo 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo, la Sala sélo ordenara reconocer éstos Ultimos en los términos que
alli se disponen; y no el interés legal del 6% anual, por no corresponder a los previstos para

esta clase de condenas.

Finalmente solicitan los demandantes que se condene en costas a las demandadas. Teniendo

en cuenta que por regla general, conforme al articulo 171 del Cddigo Contencioso
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Administrativo, es potestativo del juez la condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta

asumida por las partes”, no cabe en el caso bajo analisis la propuesta, pues si bien la
administracion se apartd de los parametros legales para tomar las decisiones anuladas, su
actuacion administrativa o procesal no puede calificarse como temeraria. No se accede en
consecuencia a la condena en costas.

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:

1. REVOCASE la sentencia apelada. En su lugar:

2. DECLARASE LA NULIDAD de la orden de capitalizacion No.
19988050714-1 de 2 de octubre de 1998, expedida por la Superintendencia
Bancaria a la Corporacion de Ahorro y Vivienda Granahorrar y de la
Resolucion No. 002 de 3 de octubre de 1998 por medio de la cual el Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras ordeno la reduccion nominal del
capital social de GRANAHORRAR al valor nominal individual de cada accion,

de un centavo.

3. CONDENASE a la Superintendencia Bancaria y a FOGAFIN a pagar en un 50% cada una, a
favor de cada uno de los siguientes demandantes, por concepto de reparaciéon del dafio las

sumas que a continuacion se enlistan:

Asesorias e Inversiones C.G. LTDA.: $69.037.385.563
Inversiones Lieja: $39.413.060.603

Exultar S.A.: $49.582.642.936

Interventorias y Construcciones Ltda.: $1.873.557.491
Fultiplex Ltda.: $19.711.158.677

Compto S.A.: $47.343.432.465

4. Las anteriores sumas de dinero generaran intereses comerciales y moratorios a partir del dia
siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia, segin lo dispuesto en el articulo 177 del
C.C.A.

5. Niéganse las demas pretensiones de la demanda.
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Copiese, notifiquese, comuniquese. Devuélvase al Tribunal de origen.

Cumplase.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.

JUAN ANGEL PALACIO HINCAPIE LicliA LOPEZ Diaz
Presidente Salva Voto
MARIA INES ORTIZ BARBOSA HECTOR J. ROMERO Diaz

Expediente 15728
Actor: COMPTO S.A. EN LIQUIDACION Y OTROS
C/ SUPERBANCARIA Y FOGAFIN -ORDEN DE CAPITALIZACION -.

Se demandan la orden de capitalizacion de Granahorrar expedida por
Superintendencia Bancaria y la orden de reduccién simplemente nominal del
capital social de Granahorrar expedida por Fogafin.

Magistrado Ponente Tribunal Administrativo de Cundinamarca:
Carlos Enrique Moreno Rubio

Apoderado Demandante: Christian Fernando Cardona Nieto

Apoderados Demandada: Natalia Helibron Caballero (Banco Granahorrar)
Carlos Esteban Jaramillo (Superintendencia Bancaria)
Hernan Guillermo Aldana Duque (Fogafin)

PAA
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