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Demandante: Gabriel Eduardo Pillimue Potosi y Kevin Amilcar Calambas
Velasco

Demandado: Superintendencia de Sociedades, Superintendencia de

Salud, Superintendencia Financiera, Contraloria General
de la Republica, Contraloria Departamental de Cauca,
Serfinco S.A. y Probolsa S.A.

Referencia: Accion popular

Temas: ACCION POPULAR- DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS A LA DEFENSA DEL
PATRIMONIO PUBLICO — MORALIDAD ADMINISTRATIVA — Mercado bursdtil - Excedentes de
liquidez de recursos publicos destinados al sector de la salud

Sintesis del caso: dos funcionarios publicos demandaron mediante accién popular la
vulneracion de la defensa del patrimonio publico y la moralidad administrativa, por la
pérdida de los excedentes de liquidez que fueron invertidos mediante dos sociedades
comerciales encargadas de infermediar en el mercado de valores. No obstante, una de las
sociedades no estaba auforizada por el Estado para desarrollar ese tipo de operaciones
bursdtiles.

Conoce la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la Sentencia de 29 de octubre de 2015, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cauca, mediante la cual se denegaron las
pretensiones de la demanda.

La Sala! tiene competencia para estudiar este asunto por tratarse de un
recurso de apelacion contra una Sentencia proferida por un Tribunal
Administrativo, de conformidad con los articulos 129 y 134 numeral 10 del
Codigo de lo Contencioso Administrativo?2,

Contenido: 1. Antecedentes; 2. Consideraciones; 3. Decision

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1 Posicidn de la parte demandante, 1.2. Posicion de la parte demandada, 1.3.
Sentencia de primera instancia, 1.4 Recursos de apelacién, 1.5. Pruebas practicadas
después del fallo de primera instancia, y, 1.6. Trdmite relevante de segunda instancia.

1.1 Posicion de la parte demandante

1. El 14 de julio de 2011, los senores Gabriel Eduardo Pillimue Potosi y Kevin
Amilcar Calambas Velasco presentaron accion popular para obtener la
proteccion de los derechos e intereses colectivos a la salud publica en

1 En sesidon de 3 de noviembre de 2020, la Subseccién B de la Seccidon Tercera no aprobd el primer proyecto de
sentencia sobre este asunto, por lo que, mediante Auto de 25 de noviembre de 2020, se remitié el expediente al
siguiente ponente en turno. Folios 853 a 854 del cuaderno principal.

2 Auto de 25 de febrero de 2016 folio 763 del cuaderno principal. Adicionalmente, es necesario resaltar que, el
CCA es el estatuto procesal aplicable a este caso, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 308 del CPACA,
porgue la demanda se presentd con anterioridad al 2 de julio de 2012.
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conexidad con la vida de la comunidades indigenas, la moralidad
administrativa y el patrimonio publico contra Serfinco S.A, Probolsa S.A, la
Superintendencia de Sociedades, la Superintendencia de Salud, la
Superintendencia Financiera, la Contraloria General de la Republica vy la
Confraloria Departamental del Cauca, con base en las siguientes
pretensiones (se trascribe):

“PRIMERO: Ordenar a SERFINCO S.A. y a PROBOLSA S.A. realizar el reintegro
al fisco del municipio de Silvia de los dineros invertidos en esta enfidad a
favor del municipio de Silvia cuyo capital asciende a la suma de
SETECIENTOS NOVENA'Y UN MILLONES CIENTO SETENTA MIL QUINIENTOS PESOS
($791.170.500) y sus respectivos rendimientos financieros, al igual que Ila
indemnizacién a la que hubiere lugar.

SEGUNDO: Vincular a Ila Superintendencia de Sociedades, Ia
Superintendencia Nacional de Salud, Contraloria General de la Republica -
Gerencia Popaydn y a la Contraloria Departamental del Cauca, como
responsables solidarios por su falta de control y vigilancia.

TERCEROQO: Obligar por intermedio de la Superintendencia Financiera de
Colombia, para que adopte todas las medidas necesarias tendientes a
lograr la restitucion e indexaciéon por parte de SERFINCO S.A. y PROBOLSA
S.A. al municipio de Silvia.

CUARTO: Ordénese suspender el trdmite del proceso disciplinario No. 115-
2722-09 que cursa en segunda instancia ante Procuraduria Seccional
Territorial Cauca que se adelanta en contra nuestra hasta tanto no se
determine con esta accion la responsabilidad sobre los hechos, los danos y
las indemnizaciones a que hubiere lugar, por parte de SERFINCO S.A. y
PROBOLSA S.A. Todo lo anterior con el fin de evitar un perjuicio imremediable
o posibles demandas por falla en el servicio o en su defecto demandas de
reparacion.”

2. Los hechos que fundamentan las pretensiones se resumen asi: el municipio
de Silvia (Cauca), a fravés de los accionantes Gabriel Eduardo Pillimue
Potosi y Kevin Amilcar Calambas Velasco en su calidad para entonces de
alcalde y secretario financiero del municipio, respectivamente, invirtieron la
suma de $1.500.000.000 provenientes de excedentes financieros del sistema
general de participacion en salud, a fravés de Serfinco S.A. (en adelante
Serfinco) y con intermediaciéon de Probolsa S.A. (en adelante Probolsa).

3. Lainversion fue realizada el 4 de marzo de 2008, mediante la adquisicion
de un titulo de deuda publica TES. Por cuenta de esta inversidn, Probolsa se
comprometié a devolver la suma de capital invertido mas los rendimientos
financieros obtenidos. Ante los retardos presentados en el pago de dichas
sumas, el municipio presentd un requerimiento ante Probolsa y en la
respuesta se le indicd que la sociedad habia entrado en proceso de
liguidacion.

4. Para ese momento, solo se habia pagado al municipio de Silvia la suma
de $754.785.500 de los $1.500.000.000 invertidos inicialmente. Sostuvieron que
Probolsa y Serfinco se apropiaron de manera irregular, fraudulenta y con
abuso del derecho de $745.215.00 pertenecientes al municipio, que tenian
destinacion especifica al sector de la salud. Esto afecto la prestacion de los
servicios de los habitantes del municipio, en su mayoria indigenas y
campesinos, € impidid el pago total de las obligaciones con algunas EPS.
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5. El 30 de junio de 2010 fueron destituidos e inhabilitados en primera
instancia, por la Procuraduria General de la Nacidn, a pesar de que la
apropiacion irregular de los recursos era imputable a Serfinco y Probolsa. Sin
desconocer que, esto ocurrié también por la permisividad y falta de control
de la Superintendencia de Sociedades, la Controlaria General de la
Republica, la Contraloria Departamental de Cauca.

6. Manifestaron que estos hechos les han generado “darnos en lo que se ha
denominada vida de relacion”, debido a las difamaciones, amenazas
extorsivas y acusaciones recibidas. Agregaron que en el proceso
disciplinario no se tuvo en cuenta que la Superinfendencia Financiera
sanciond a Probolsa y Serfinco, por las iregularidades en sus operaciones,
que pusieron en riesgo el patrimonio publico del municipio.

1.2 Posicion de la parte demandada

7. El Departamento de Cauca, la Superintendencia Nacional de Salud, la
Contraloria Departamental de Cauca, la Contraloria General de la
Republica, la Superintendencia Financiera y Serfinco S.A contestaron la
demanda y se opusieron a las pretensiones de accion. Las entidades
publicas alegaron de manera comun que no participaron en los hechos que
provocaron los danos al municipio y no se probd el nexo de causalidad. La
Superintendencia de Sociedades y el Municipio de Silvia (vinculado de
oficio3) no contestaron la demanda.

8. Las enfidades publicas demandadas sostuvieron que desarrollaron sus
competencias dentro de los limites del ordenamiento juridico. La
Superintendencia Financiera destacd la Resolucion 1414 de 18 de
septiembre de 2009, por medio de la cual sanciond a Probolsa y su
representante legal, porque no estaba inscrita en el Registro Nacional de
Agentes del Mercado de Valores y no podia realizar ninguna actividad de
infermediacion. Sostuvo que esa sociedad engand al  publico
denomindndose corredora de valores.

9. Senald que mediante la Resolucion 1504 de 2 de octubre de 2009 se
impuso sancién a Serfinco, por violar las normas sobre el conflicto de
intereses, el deber de asesoria e informacion que tenia con el municipio.
Adicionalmente, a través de la Resolucion 1271 de 23 de junio de 2010
sanciond a la senora Juanita Iragorri Lopez, empleada de Serfinco, por
incumplir el deber de asesoria e informacion con el municipio de Silvia.

10. Indicd que la accidn popular era improcedente porque los
demandantes no podian solicitar la suspensidon del proceso disciplinario,
para velar por sus propios intereses, pues se persigue una finalidad distinta
de la establecida en la norma. Resaltd que la responsabilidad sobre los
recursos recaia en cabeza de los demandantes y no de las entfidades
publicas demandadas.

11.Por su parte, Serfinco sostuvo que debia esperarse la resolucion del
proceso de responsabilidad fiscal. Manifestdé que el interés de los

3 Audiencia especial de pacto de cumplimiento de 12 de mayo de 2015, folio 561 del cuaderno 6. Se declard
fracasada y se vinculd al municipio de Silvia de manera oficiosa en atencidén al interés que le asiste.
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accionantes por interrumpir el desarrollo del proceso disciplinario y fiscal
constituia un fraude alaley, que tenia por objeto desviar su responsabilidad,
razon por la cual, sise considera la procedencia de la accidn ellos deberian
tener la calidad de demandados. Ellos “no puede(n) auto investirse de la
condicion de actor popular, para eludir de manera ilegitima los efectos que
en su cabeza se deberian desprender, en caso en que se concluyera que
efectivamente fuera procedente darle curso a la accidn popular y emitir
una sentencia que le ponga fin a una situacion que se estime como
violatoria de derecho colectivos afectados”.

12.Indicé que no violaron la moralidad administrativa, ni el patrimonio
publico, porque no recibieron los recursos de la entidad territorial, y tampoco
ejercian funciones publicas. Precisd que la accién carecia de objeto y que,
en todo caso, si se pretendia la suspension del proceso disciplinario debia
escogerse la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

1.3. Sentencia de primera instancia

13.El Tribunal Administrativo de Cauca mediante Sentencia de 29 de
octubre de 2015 negd las pretensiones de la demanda. Considerd que se
demostrd el detrimento patrimonial que sufrid el municipio de Silvia, por la
suma de $500.000.000, como consecuencia de las inversiones realizadas por
los demandantes. Determind que los accionantes en sus calidades de
alcalde y secretario financiero no hicieron ningun estudio de riesgo, ni
verificaron la idoneidad de Probolsa, por lo que, vulneraron los derechos e
intfereses colectivos alegados. Resaltd que los demandantes pretendian
desligarse de la responsabilidad que les asistia por conftribuir al detrimento
patrimonial del municipio.

14.Respecto de las entidades demandadas establecid que no
contribuyeron en la vulneracion de los derechos e intereses colectivos, sino
que, obraron bajo el marco de sus competencias investigativas y
sancionatorias. No se acredité un incumplimiento de las funciones de conftrol
y vigilancia a su cargo. Afirmd que Probolsa fue la Unica que se apropid de
los recursos pUblicos, por lo que, no le imputd responsabilidad a Serfinco.

15.Dio por acreditada la violacion de los derechos e intereses colectivos a
la moralidad administrativa y el patrimonio publico, pero no ordend la
restitucion del dinero, por la imposibilidad de restablecer las cosas al estado
anterior, debido a que Probolsa estaba liquidada.

1.4 Recurso de apelacion

16.La parte demandante interpuso recurso de apelacidén4 contra la decision
de primera instancia. Reprocharon que no se hubiera ordenado a Serfinco
y Probolsa el reintegro del dinero, con los respectivos rendimientos
financieros, a pesar de haberse acreditado la violacién de la moralidad
administrativa y la defensa del patrimonio publico. Reiteraron que las
enfidades demandadas eran responsables solidarias por su omision, pues
contribuyeron a la defraudacién de los recursos pUblicos del municipio.

4 Folios 747 a 753 del cuaderno principal
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17.Afirmaron que no pretendian desligarse de su responsabilidad por el
detrimento patrimonial, porque los procesos fiscal, disciplinario y penal
seguian en curso. Sostuvieron que buscaban que las personas que se
apropiaran de los recursos |os reintegraran al municipio. El fallo de primera
instancia se limitd “a determinar solamente la responsabilidad en cabeza de
los accionantes” y desconocio los argumentos sobre |la responsabilidad de
Serfinco y los érganos de conftrol. Indicaron que ellos no se apropiaron de los
recursos, sino que fueron las sociedades comerciales las que los indujeron a
error. Solicitaron que la restitucion del dinero se hiciera en 3 actos publicos
con las comunidades del municipio.

o _eo 7

1.5. Pruebas practicadas después de la expedicion del fallo de primera
instancia

18.El 17 de marzo de 2016 el Consejo de Estado resolvid el recurso de
apelacion y revocd parcialmente el auto que denegd las pruebas
solicitadas por Serfinco. Accedié al decreto de los testimonios solicitados y
considerd que no era procedente el interrogatorio de parte, sin embargo,
decreto el testimonio de los accionantes.

19.El 21 de abril de 2016, se recepciond el testimonio de Juan Carlos Olmos
Carreno, quien se desempend como director de riesgo operativo de
Serfinco para el momento de los hechos. El 10 de junio de 2016, se recibid la
declaracion de Alberto Velandia en su calidad de vicepresidencia juridico
de la Bolsa de Valores de Colombia. Los demds testimonios fueron desistidos
por Serfinco.

1.6. Tramite relevante de segunda instancia

20.En la etapa de alegatos de conclusidon la Contraloria General de la
Republica agregd a sus argumentos que los Unicos responsables eran los
accionantes. La Superintendencia Financiera indicé que las pruebas
allegadas con posterioridad al fallo no cambiaban el senfido de la decision,
especialmente, respecto de la entidad. Por su parte, la Superintendencia
Nacional de Salud manifestd que no le correspondia hacer seguimiento a
cada una de las inversiones realizadas por los entes territoriales y que los
accionantes eran los responsables.

21.Serfinco manifesté que los apelantes no cumplieron con la carga de
argumentar los yerros atribuidos al fallo de primera instancia. Insistio en que
Probolsa fue la Unica que se apropid de los recursos, por lo que, Serfinco no
podia ser llamada a responder por los recursos perdidos.

22.Agregd que con los testimonios practicados con posterioridad a la
sentencia de primera instancia se demostraba que: (i) Serfinco no intervino
en la operacion de nota estructurada celebrada entre el municipio de Silvia
y Probolsa; (ii) el Unico papel de Serfinco fue intermediar en la compra de
los TES para el Municipio, los cuales garantizaban la nota estructurada; (i)
los recursos utilizados por el municipio para la compra de los TES fueron
devueltos con la venta de los titulos; (iv) los recursos que no fueron devueltos
al municipio fueron los $500.000.000 reinvertidos con Probolsa; (v) las
sanciones impuestas por la Superintendencia Financiera no estaban
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relacionadas con una supuesta apropiacion indebida de Serfinco de los
recursos publicos.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Sintesis de la controversia y decisiones que se adoptardn; 2.2. Procedencia
de la accidon popular; 2.3 Afectacion a los derechos e intereses colectivos; 2.3.1 Vulneracion
del derecho e interés colectivo a la defensa del patrimonio publico; 2.3.2. Vulneracion del
derecho e interés colectivo a la moralidad administrativa; 2.4 Medidas tendientes a restituir
las cosas al estado anterior; 2.5. Costas.

2.1. Sintesis de la controversia y decisiones que se adoptaran

23. Estd acreditado que en la compleja y atipica operaciéon de inversion de
los recursos publicos del municipio de Silvia participaron las sociedades
comerciales Probolsa, Serfinco y los servidores publicos Eduardo Pillimue
Potosi y Kevin Amilcar Calambas Velasco en su calidad de alcalde y
secretario financiero respectivamente. Estd demostrado que su
participacioén incidié en la afectacion del derecho e interés colectivo a la
defensa del patrimonio publico y la moralidad administrativa.

24.Se probd que el municipio de Silvia sufrid una disminucién de los recursos
publicos destinados al sector de la salud, como consecuencia de la puesta
en funcionamiento del atipico esquema de inversidon, que fue disenado por
Probolsa, ejecutado y coordinado con Serfinco en su calidad de
comisionista de bolsa y autorizado de manera negligente por el municipio
de Silvia.

25.5Se demostré que Probolsa, Serfinco y una empleada de esta Ultima,
fueron sancionadas por la Superintfendencia Financiera, al incumplir las
obligaciones a su cargo en la operacion y por frasgredir normas de orden
publico econdmico. Asimismo, se probd que los accionantes fueron
sancionados disciplinariamente con destitucion e inhabilidad por 10 anos.

26.Respecto de las omisiones atribuidas a las entidades publicas
demandadas, la Sala no encuentra un nexo de causalidad entre el
detrimento patrimonial y las funciones a su cargo. Tanto la demanda como
el recurso de apelacion hacen imputaciones generales, sin elementos de
juicio serios que respalden sus afirmaciones, por lo que, se descartard su
responsabilidad en este caso.

27.La Sala se pronunciard sobre el fondo de este asunto porque estdn
reunidos los presupuestos para fallar. Ademds, como la accidon popular
puede interponerse en cualquier tiempo mientras subsista la amenaza o la
vulneracion del derecho e interés colectivo, conforme con lo dispuesto en
el articulo 11 de la ley 472 de 1998, se omite cualquier consideracion sobre
la caducidad del medio de control.

28.Se revocard la sentencia de primera instancia que negd las pretensiones
de la demanda y, en su lugar, se condenard a Serfinco, porque su
participacion en la ejecucion de la operacion contribuyd vy privilegid los
intereses econdmicos de Probolsa. No obstante, mantendrd las
consideraciones del fallo de primera instancia relacionadas con la intencion
de los accionantes de desligarse de su responsabilidad frente a los hechos,
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pues confribuyeron a la vulneracion de la defensa del patrimonio publico y
transgredieron de manera evidente el derecho e interés colectivo a la
moralidad administrativa.

29.Los fundamentos de esta decision empezardn con la procedencia de la
accion, luego expondrd las razones por las cuales se encuentran acreditada
la vulneracidon de los derechos e intereses colectivos invocados, vy
finalmente, se impartirdn las ordenes que se ajustan al caso.

2.2 Procedencia de la accién popular

30.No son de recibo los argumentos de los demandados sobre la
improcedencia de la accion popular, porque la demanda no se dirigid
exclusivamente a solicitar la suspension del proceso disciplinario en contra
de los accionantes, ni a pedir indemnizaciones patrimoniales, sino que,
también puso en conocimiento del juez popular la vulneracion de derechos
e intereses colectivos.

31.La Sala reconoce que, en este caso, quienes fungen como voceros de
los derechos e intereses colectivos transgredidos pretendian obtener un
provecho personal y abusivo, para evadir su responsabilidad y conseguir
indemnizaciones a su favor®. Sin embargo, la Sala cenfrard su andlisis
respecto de aquellas pretensiones relacionadas con los derechos e intereses
colectivos que fueron vulnerados, pues resulta inadmisible que la accidon
popular sea instrumentalizada de manera solapada para conseguir
beneficios particulares. Esta accion constitucional no tiene por objeto
debatir posiciones juridicas subjetivas; en cambio persigue la efectividad de
los derechos e intereses que estdn en cabeza de la colectividadé.

32.Por su parte, el articulo 43 de la Ley 472 de 1998 establece de manera
clara que “la accidon popular no puede interferir las acciones disciplinarias o
penales que para el caso procedan”. Esta disposicion reafirma la finalidad
colectiva que persigue la accion constitucional, la autonomia que detenta
respecto de otros procesos y la competencia que tiene el juez popular para
pronunciarse sobre las pretensiones que se encuentren asociadas con la
vulneraciéon o amenaza de derechos e intereses colectivos.

2.3 Afectacion a derechos e intereses colectivos

33.La Sala limitard su estudio a los derechos e intereses colectivos que se
acreditaron vulnerados en primera instancia, porque no se advierte la
violacion o puesta en peligro de otro que amerite su andlisis’.

5 En la accién popular manifestaron “(...) se nos ha generado, dafios en lo que se ha denominado “vida en
relacién”. Debido a que se han presentado en la opinién publica todo fipo de sefalamiento, acusacion,
difamacidn, injurias y calumnias, hasta tal punto que hemos recibidos amenazas contra la vida (...) Toda esta
situacion ha hecho que se genere un desequilibrio y pérdida de la tranquilidad y desarrollo normal de nuestras
actividades individuales y familiares en los aspectos que tienen que ver con lo social, cultural, econdémico y
espiritual, este Ultimo aspecto ha afectado gravemente el cardcter colectivo de respeto de seriedad y de
transparencia del movimiento indigena (...) // (...) con todo lo anterior, la Procuraduria inicia investigacién
disciplinaria en contra nuestra, y el dia 30 de junio de 2010, se emite fallo de primera instancia por estos hechos;
Decisién en la que, para nada se tienen en cuenta nuestros argumentos de hecho y de derecho para salvar
nuestra responsabilidad {...)"

¢ Corte Constitucional, Sentencia SU-649 de 2017.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-176 de 2016. “En sintesis, el trdmite de la accién popular se caracteriza por
regirse por un sistema dispositivo especial, en el que el juez goza de la facultad de proferir fallos exira y ulfra petita,
de manera que: (i) si en el curso del proceso se encuentra probada una nueva circunstancia que no fue alegada
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2.3.1. Vulneracion del derecho e interés colectivo a la defensa del
patrimonio puUblico

34.El derecho e interés colectivo a la defensa del patrimonio publico fue
vulnerado por Probolsa, Serfinco y los servidores publicos del municipio de
Silvia, porque el incumplimiento de los deberes profesionales a cargo de la
comisionista de bolsa contribuyd, facilitd y permitid que Probolsa se
apropiara de la diferencia entre el valor girado por la entidad y el valor
realmente invertido de los recursos publicos, al privilegiar los intereses
econdmicos de una sociedad comercial que no estaba autorizada por el
Estado. Por su parte, la negligencia extrema de los senores Gabriel Eduardo
Pilimue Potosi y Kevin Amilcar Calambas Velasco incidid en el detrimento
patrimonial del municipio, pues desconocieron las condiciones minimas de
seguridad exigidas para la colocacion o inversion de los excedentes de
liquidez de la entidad territorial.

35. Lajurisprudencia de lo contencioso administrativo ha comprendido “que
el derecho a la defensa del patrimonio comprende todos los bienes,
derecho y obligaciones que le pertenecen al Estado y su proteccion, a
fravés de la accion popular, se orienta a garantizar una administracion
eficiente y responsable que debe acompasarse con la buena fe y la
fransparencia que exige la moralidad administrativad”. En ese sentido, el
patrimonio publico debe gestionarse de conformidad con el principio de
eficiencia y fransparencia de la funcidn administrativa, el cual debe
interpretarse a partir del marco juridico que lo desarrolla, entre ellos, Ias
normas presupuestales, la destinacion de los recursos y las obligaciones que
surgen de las operaciones bursatiles que realizan los entes territoriales.

36.En igual sentido, el Consejo de Estado ha entendido que “el derecho
colectivo ala defensa del patrimonio publico no se ve afectado, de manera
exclusiva, cuando a dicho patrimonio se le da una destinacidon contraria a
derecho o cuando se evidencia su mengua sin que ello obedezca a una
causa justificada en el orden juridico imperante, sino también cuando,
como consecuencia de una conducta activa u omisiva reprochable desde
el punto de vista juridico, los recursos econdémicos no se encuentran
disponibles para ser utilizados conforme el ordenamiento lo indica, es decir,
para destinarlos al cumplimiento de los deberes y obligaciones que le fueron
atribuidas a las entidades que se encuentran a cargo del cumplimiento de
la funcién administrativa®.”

por el demandante, y que configura una amenaza o vulneracién de un derecho colectivo, el juez de la accién
popular fiene a su cargo la obligacién de protegerlo; vy (i) en ejercicio de sus facultades oficiosas, el juez
constitucional puede ordenar remedios que excedan las pretensiones presentadas por el actor popular en la
demanda, siempre que resulte necesario para hacer cesar la vulneracién o amenaza. // No obstante, este sistema
no implica que las facultades del juez sean absolutas, pues éstas encuentran su limite en los derechos al debido
proceso y de defensa del demandado. Asi pues, las determinaciones que se adopten en una accién popular
estdn circunscritas a la causa petendi de la demanda, lo que significa que el operador judicial no puede decidir
con fundamento en hechos y pretensiones que no tengan relacién con los que le fueron puestos en conocimiento
por el actor popular.” También ver Sentencia T-004 de 2019 y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 21 de agosto de 2020, Radicado 2017-00987-01 (AP).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 25 de febrero de 2016,
Radicado 2012-00656-01 (AP).

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 11 de abril de 2019,
Radicado 2012-00077-02 y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia
de 25 de enero de 2018, Radicado 2013-02202-01.
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37.En concordancia, el derecho e inferés colectivo a la defensa del
patrimonio publico no puede interpretarse de manera restringida, sino que
debe valorarse desde su gestion eficiente y transparente, razén por la cual,
todas las acciones y omisiones que contribuyan de manera determinante
en su afectacion fambién serdn objeto de reproche. A partir del alcance de
este derecho e interés colectivo, la Sala apreciard las pruebas que
demuestran su vulneracion en este caso.

38.Esta acreditado que desde septiembre de 2007 el municipio de Silvia
establecié relaciones comerciales con Probolsa y con Serfinco. La
administracion local de esa época celebrd una operacion de nota
estructurada por valor de $500.000.000 con Probolsal®, que generd
rendimientos frimestrales por la suma de $11.473.000.

39.Para realizar el negocio anterior, el municipio abrid!’ una cuenta en
Serfinco, autorizd a esta sociedad para realizar operaciones de inversion!2y
consultar las centrales de riesgo!s, firmd un contrato de administracion de
valores para la suscripcion en Deceval S.A.14, registro las firmas!sy declarod el
origen de los fondos de la entidad territorial'é. Esa primera operacion fue
cancelada en tiempo, de conformidad con la solicitud del alcalde José
Gustavo Cuene Correal”’,

40.Respecto de ese negocio no versa el objeto de este proceso, sin
embargo, sirve para demostrar la prexistencia® de las relaciones
comerciales entre el municipio de Silvia y los demandados. Asimismo,
permite extraer elementos importantes del atipico esquema de inversion
gue volveria a utilizarse en 2008 por parte de la nueva administracion local.

41.En ese orden, se tiene probado que en enero de 2008 Probolsa presentd
oferta comercial al municipio de Silvia, en la que le propuso la celebracion
de una operaciéon de “nota estructurada”, cuyo objeto era invertir recursos
liguidos en una cuenta determinada a cambio de una tasa de interés
predefinida. Este negocio tenia como garantia la compra de TES principales
clase B. La Sala advierte que Probolsa no estaba autorizada para realizar
operaciones de intermediacion y que el instrumento propuesto realmente
no tenia el cardcter de una nota estructurada en los términos de la
regulacion vigente de ese momento!?.

42.La propuesta de “nota estructurada” fue aceptada por el municipio de
Silvia y mediante consignacion bancaria de 1 de febrero de 2008 depositd

10 Folio 7 del cuaderno 3.

" Folio 17 del cuaderno 3.

12 Folio 22 del cuaderno 3.

13 Folio 21 del cuaderno 3.

14 Folio 25 del cuaderno 3.

15 Folios 15, 16 y 26 del cuaderno 3. Alcalde José Gustavo Cuene Correa y Jannio Herndn Orozco Murillo como
secretario de hacienda del municipio de Silvia.

16 Folio 23 del cuaderno 3.

17 Folio 7 y 11 del cuaderno 3.

18 Esto fue confirmado por el sefor Juan Carlos Olmos Carrefio, quien se desempeind como director de riesgo de
Serfinco. Declaracién de 21 de abril de 2016 del cuaderno que contiene el despacho comisorio folios 88 a 89.

19 Resolucidn 1608 de 6 de agosto de 2010, expedida por la Superintendencia Financiera, por medio de la cual se
resolvié el recurso de apelacién interpuesto contra la Resolucidn 1414 de 18 de septiembre de 2009, folios 25 a 35
del cuaderno 1. “Ciertamente afecto los infereses de los inversionistas del mercado, en particular, por efecto
econdmico que tuvo en algunas entidades publicas con las cuales establecié vinculos comerciales”.
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a Probolsa, la suma de $1.500.000.00020, que eran recursos publicos
provenientes de excedentes financieros del sistema general de
parficipacion en salud. Este negocio fue garantizado con unos TES, que se
compraron con la intfermediacion de Serfinco el 25 de febrero de 200821 La
Sala destaca que, los servidores publicos del municipio no realizaron estudios
de riesgos y no verificaron las condiciones minimas de seguridad e
idoneidad de Probolsa, para recibir los recursos pUblicos provenientes de los
excedentes de liquidez22,

43.Para poner en funcionamiento la operacién anterior, Probolsa se
comunicd con Serfinco para definir las condiciones en que esta se
ejecutaria?. Posteriormente, Serfinco a través de la gerente de inversion
Juanita Iragorri confirmd telefonicamente la compra de los TES con el
secretario financiero Kevin Amilcar Calambas Velasco?4, Esto sirve para
demostrar las relaciones operativas entre ambas sociedades comerciales y
su vinculo con el municipio de Silvia. También, prueba el conocimiento que
tenia Serfinco sobre el origen de los recursos y el alcance de la operacion?s,

44.La Sala encuentra probado que entre Probolsa y Serfinco existia un
acuerdo, alianza o estrategia operativa?é, que definia de manera previa la
forma en que se ejecutaba el negocio con el municipio de Silvia. Se advierte
que, el juez popular no tiene competencia para pronunciarse sobre la licitud
o ilicitud de la celebracién de este acuerdo.

45.Se tiene probado que el 31 de julio de 2008 el alcalde encargado?’ Jhon
Eric Newball y el secretario financiero Kevin Amilcar Calambas Velasco del
municipio de Silvia solicitaron: (i) el pago de la suma de $1.000.000.000 de
capital invertidos mas la suma de $73.213.272 por concepto de rendimientos
financieros generados por la inversion; y (i) la reinversion de los $500.000.000
restantes mediante una nueva operacién de nota estructurada?®. Esta
solicitud fue suscrita por el alcalde encargado, quien solamente estaba
facultado para atender situaciones urgentes y extraordinarias, pero no para
contratar??,

46.El 1 de agosto de 2008 el senor Héctor Jairo Bonilla Lopez representante
legal de Probolsa remitio la propuesta de inversion, confirmo la renovacion

20 Folio 46 y 100 del cuaderno 3.

21 Folio 85 del cuaderno 3 y folio 263 del cuaderno 4.

22 Las versiones libres de los senores Gabriel Eduardo Pillimue Potosi y Kevin Amilcar Calambas Velasco son
coincidentes en sostener que solo hicieron estudio de riesgo respecto de Serfinco, pero no frente a Probolsa folios
295 a 298 y 305 a 305 del proceso fiscal. La Sala puede valorar las versiones libres a partir de un andlisis integral y
conjunto de las pruebas que obran en el expediente.

2 Informe de visita 544 de 5 de marzo de 2009, elaborado por la Superintendencia Financiera folios 1869 a 1879
que se encuentra contenido en el CD del folio 30 del cuaderno de pruebas 1, que tiene las pruebas del proceso
fiscal.

24 Declaraciéon juramentada de Juanita Iragorri de 15 de diciembre de 2008 folios 311 a 319 y Declaracion
juramentada de Kevin Amilcar Calambas Velasco ante la Superintendencia Financiera de Colombia folios 1764 a
1769 que se encuentra contenido en el CD del folio 30 del cuaderno de pruebas 1, que fiene las pruebas del
proceso fiscal.

25 Informe de visita 544 de 5 de marzo de 2009, elaborado por la Superintendencia Financiera folios 1869 a 1879
que se encuentra contenido en el CD del folio 30 del cuaderno de pruebas 1, que fiene las pruebas del proceso
fiscal.

2Resolucion 610 de 2012, proferida por el Superintendente Financiero, que resuelve la apelacién interpuesta por
Serfinco SA contra la Resolucidn 1504 de 2 de octubre de 2009. Folios 69 a 227 del cuaderno 4.

27 Acta de posesion de Jhon Erik Newball Velasco de 29 de julio de 2008. Folio 57 del cuaderno 3.

28 Cuaderno No. 3, folio 51.

22 Decreto 62 de 2008, por el cual se encarga a un funcionario. Folios 49 a 50 del cuaderno 3.
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de la nota estructurada por la suma de $500.000.000 mds los rendimientos
trimestrales por valor de $19.249.41030 y allegd un pagare por esos valores3!,
Esto demuestra que la renovacion de operacion se dio sin haber recibido el
valor de la primera inversion y refleja la negligencia de los funcionarios de la
enfidad territorial en el manejo de los recursos publicos.

47.El 4 de agosto de 2008 el secretario financiero Kevin Amilcar Calambas
Velasco le solicitd a la senora Juanita Iragorri gerente de inversion de
Serfinco realizar la venta por el valor total del TES. Ese dia se registrd la
operaciéon de venta por valor nominal de $1.500.000.000 nominales de TES,
pero el valor de giro correspondia $708.829.50032, Esa diferencia de valores
era conocida por Probolsa y Serfinco.

48.El municipio de Silvia recibid de Serfinco y Probolsa la suma de
$1.000.000.000 por concepto de capital invertido33y el monto de $77.025.413
por concepto de rendimientos financieros al 23 de septiembre de 200834, Se
destaca que estos pagos no fueron inmediatos y Probolsa manifestd que no
pudo cancelar la totalidad del valor solicitado, debido a que, por error,
fueron consignados a otro municipioss.

49. Mediante escritura publica 1465 de 5 de noviembre de 2008 elevada
ante la Notaria 13 del Cali, se dispuso la liquidacion de Probolsa. El 23 de
diciembre de 2008 el secretario financiero del municipio de Silvia le solicité a
Serfinco informacidén “acerca del porque no se efectud la transaccion tal y
como se consigno3” en el oficio de 4 de agosto de 2008. El 30 de diciembre
de 2008, el alcalde presentd una solicitud ante el agente liquidador de
Probolsa para obtener el pago de la suma de $500.000.000 reinvertida de
conformidad con la solicitud de 31 de julio de 200837

50.El 12 de diciembre de 2008, mediante Auto No. 620-001556, la
Intendencia Regional de Cali de la Superintendencia de Sociedades
reconocio el crédito del municipio de Silvia por valor de $500.000.000, dentro
del proceso de liquidacién de Probolsa. El 18 de marzo de 2010, mediante
aufo No. 620-000404, se declaré terminado el proceso de liquidacion de
Probolsa. De conformidad con el informe de rendicidén de cuentas final del
liguidador, por falta de recursos, no fue posible pagar la acreencia de
$500.000.000 reconocidass,

51.El 9 de enero de 2009 el senor Gabriel Eduardo Pilimue Potosi, en su
calidad de alcalde municipal de Silvia y el senor Héctor Jairo Bonilla Lopez,

30 Folios 56 a 57 del cuaderno 3.

31 Folio 58 del cuaderno 3.

32 Folio 81 del cuaderno 1.

33 La suma de $1.000.000.000 fue pagada asi: (i) el 19 de agosto de 2008 el municipio de Silvia recibié $708.829.500
de Serfinco por la venta de TES que garantizaban la nota estructurada emitida por Probolsa (folio 49 del cuaderno
1); (i) el 19 de septiembre Probolsa consignd al municipio la suma de $200.000.000 (folios 65 a 67 del cuaderno 3);
y (i) el 29 de septiembre Probolsa consignd al municipio la suma de $108.180.026 de los cuales $91.170.500
correspondia a pago del capital adeudado (folios 72 del cuaderno 3)

34 La suma de $$77.025.413 por concepto de rendimientos financieros fue pagada asi: (i) el 23 de septiembre de
2008 Probolsa consigné al municipio la suma de $60.958.681 (Cuaderno No. 3, folio 67); y (i) el 29 de septiembre
Probolsa consigné al municipio la suma de $108.180.026 de los cuales $17.009.526 correspondian a rendimientos
financieros (Cuaderno No. 3, folios 72)

35 Folio 50 del cuaderno 1. Suscrita por el gerente general Héctor Jairo Bonilla Lopez.

3¢ Folio 53 del cuaderno 1.

37 Folio 54 del cuademo 1.

38 Folios 1358
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en su calidad de representante legal de Probolsa, suscribieron un acuerdo
de pago®. En virtud de este acuerdo, Probolsa y el sefor Bonilla Lopez en
nombre propio, se comprometieron a pagar la suma de $500.000.000
reinvertida por el municipio a través de Probolsa en dos instalamentos asi: (i)
$300.000.000 representados en ftitulos TES, el 30 de- abril de 2009 vy; (ii)
$200.000.000 representados en titulos TES, el 30 de julio de 2009.

52.El 3 de febrero de 2009, el alcalde Gabriel Eduardo Pilimue Potosi
presentd reclamacion contra Serfinco ante la Defensoria del Cliente, en la
que solicitdé la adopcidon de medidas tendientes a recuperar el dinero,
porgue segun él no autorizé la venta de este. Al respecto, Serfinco sostuvo
que se confirmaron las operaciones telefénicamente entre Juanita Iragorri y
Kevin Amilcar Calambas. Frente a estos hechos la Defensoria del Cliente
senald que no tenia competencia por el monto de la reclamacion4o,

53.Frente a estos hechos, la Superintendencia Financiera mediante la
Resolucion 1608 de 6 de agosto de 201041 sanciond al senor Héctor Jairo
Bonilla Lopez como representante legal de Probolsa, por haber utilizado una
denominacion4? dirigida al publico, que causd confusidbn sobre la
legitimacion de esa sociedad para readlizar operaciones de corretgje.
Determind que no estaba inscrita en el Registro Nacional de Agentes del
Mercado de Valores (RNAMYV), que no estaba facultada para celebrar
operaciones de valores y que afectd los intereses de los inversionistas del
mercado, en particular, por el efecto econdmico que tuvo sobre algunas
entidades publicas.

54.A pesar de que no existe duda sobre la apropiaciéon de los recursos
publicos por parte de Probolsa, la Sala no puede imputarle responsabilidad
porque esa sociedad comercial se extinguid y fue desvinculada durante el
curso de este proceso por no tener capacidad legal para ser parte43.

55.En relacion con Serfinco, la Sala encuentra que fue sancionado por
incumplir su deber de asesoria, de informacion y por haber actuado en
conflicto de intereses. De esta manera, estd probado que a pesar de que
conocia que los intereses de Probolsa y el municipio de Silvia eran
incompatibles, decidio privilegiar a esa sociedad comercial que no estaba
autorizada para realizar ese tipo de operaciones (se frascribe):

“Al respecto, encuentra este Despacho que SERFINCO S.A., al haber

actuado en el mercado de valores a pesar de encontrarse en una situacion

de conflicto de interés, ciertamente provocd una afectacion a los bienes

juridicos de la transparencia y lealtad, pues los inversionistas esperaban que

su intermediario les favoreciera al momento de ejecutar sus érdenes de

inversion o, por lo menos, que no privilegiara a terceros, situacion que
precisamente se desconocio en el presente caso.

39 Documento denominado “INDIRA LOPEZ PRF 1396 MNPIO SILVIA CAUCA CP 2 (folios 1313 a 1315)" contenido en
el CD obrante a folio 30 del cuaderno de pruebas No. 1.

40 Folios 278 a 280 que se encuentra contenido en el CD del folio 30 del cuaderno de pruebas 1, que tiene las
pruebas del proceso fiscal.

41 Folios 25 a 31 del cuaderno 1. Este acto administrativo confirmd la Resolucidn 1414 de 18 de septiembre de 2009,
folios 33 a 45 del cuaderno 1. Teniendo en cuenta las consideraciones previas esta Superintendencia infiere que la
utilizacién de la expresion “corredores de valores” por parte de Probolsa y su representante legal y “accionista
mayoritario” confundié al pUblico sobre la legitimacién de esa sociedad para realizar operaciones sobre valores”.
4 Certificado de existencia y representacién de Probolsa. Folios 220 a 222 del cuaderno 3.

43 Auto de 31 de mayo de 2013 folios 472 a 474 del cuaderno 5.
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Otro tanto sucede con la falta al deber de asesoria, pues con este proceder
afectd o puso en peligro el bien juridico de la transparencia y la integridad
del mercado, en tanto las entidades publicas actuaron sin contar con los
elementos de juicio suficientes para tomar sus decisiones de inversion y, en
todo caso, sin las sugerencias o recomendaciones de su intermediacion de
valores.

Por ultimo, la omision en el deber de informacion afectd el bien juridico de
la confianza, ya que las entidades publicas no contaron con los insumos que
les permitieran conocer los movimientos realizados en su cuenta individual y,
por ende, hacer un oportuno seguimiento, situacién que podria desestimular
su futura intervencion en el mercado de valores44”.

56.Ese incumplimiento de deberes en el marco de la ejecucion coordinada
de la operacion por parte de Serfinco tuvo una incidencia directa en la
afectacion del patrimonio publico del municipio de Silvia, pues su
participacion fue trascendental y esencial para facilitar que Probolsa le
provocard un detrimento patrimonial al municipio de Silvia.

57.El fundamento principal de defensa de Serfinco reside en que no se
apropiaron de los recursos y que nunca le fueron entregados de forma
directa a ellos, sino a través de Probolsa. La Sala no comparte ese
argumento, porque no sirve para excusarla de su responsabilidad. El hecho
de que Serfinco no se hubiera apropiado de los recursos del municipio de
Silvia no elimina el efecto determinante que tuvo su conducta en la
afectacion del patrimonio pUblico de la entidad territorial.

58.Si bien no estd probado que ese acuerdo operativo tuviera como
finalidad directa el aprovechamiento indebido de los recursos por ambas
sociedades, lo cierto es que, el resultado final de la ejecucion de esas
operaciones de inversion sirvid para facilitar que Probolsa se quedara con
€50s recursos, por lo que, la negligencia y el incumplimiento de los deberes
de Serfinco incidi® en la vulneracion del derecho e interés colectivo
alegado.

59.Por esta razdn, las acciones y omisiones que provocaron unad indebida
gestion de los recursos y la mengua del patrimonio publico deben ser objeto
de responsabilidad. Resulta ilustrativo resaltar la conclusion a la que llegd la
Superintendencia Financiera en el marco del proceso sancionatorio contra
Serfinco (se trascribe):

“En todo caso, no estd de mds indicar que la vinculaciéon del Municipio de

Silvia como cliente de la Sociedad Comisionista de Bolsa se efectud varios
meses antes de la aludida conversacién, lo que evidencia que la

44 Resolucion 610 de 2012, proferida por el Superintendente Financiero, que resuelve la apelacién interpuesta por
Serfinco SA contra la Resolucién 1504 de 2 de octubre de 2009. Folios 69 a 227 del cuaderno 4. La validez de este
acto administrativo se confirmd mediante la Sentencia de 13 de agoto de 2015, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccion A, Radicado 2012-00421-00, que estd contenida
en el CD folio 781 del cuaderno principal. Esta decision quedd en firme porque no se interpuso recurso de
apelacion. “No queda duda que la demandante debid informarles a todas las entidades publicas que eran sus
clientes, que Probolsa SA no era inftermediario de valores, luego no era una enfidad vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, y que era atipico que llevara a cabo esta clase de operaciones,
absteniéndose de informarle // Porlo demds, de conformidad con las consideraciones expuestas en el andlisis de
los cargos anteriores, se dilucidaron lo intereses propios de Probolsa y las actuaciones por parte de Serfinco SA
para actuar en beneficio del primero, adn cuando sus intereses se contraponian a los propios de las entidades
publicas, lo cual evidencid incluso desde el momento mismo del acuerdo para vincular a estas entidades como
clientes, como a las particularidades de las operaciones efectuadas con los recursos de las mismas, con lo cual se
advierte que conftrario a lo senalado por la demandante, Serfinco SA tuvo pleno conocimiento de las relaciones
entre Probolsa SA y las entidades publicas, vulnerando sin duda alguna el deber de asesoria respecto de los
clientes, en los términos que se resefiaron con antelacion {...)"
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participacion de Serfinco SA no era simplemente instrumental o posterior a
la configuracion de los hechos, ya que, por el contrario, dicha participacion
permitié que las operaciones se ejecutaran de tal forma que el resultado
final fuera que dineros de origen pUblico quedaran a disposicidon de Probolsa
S.A”

60.En ese sentido, la Sala considera que Serfinco no puede desligarse de su
responsabilidad patrimonial frente a la vulneracion del patrimonio publico,
porque coordind de manera conjunta la operacion vy privilegiod los intereses
de Probolsa al no asesorar e informar sobre los alcances de dicha operacion
al municipio.

61. No se desconoce la responsabilidad que tienen los servidores publicos
de la entidad territorial y la incidencia de su comportamiento sobre el
detrimento patrimonial, sin embargo, no puede ignorarse la participacion
determinante de Serfinco en el complejo esquema de inversion. Esa
estructura de negocio no puede interpretarse de manera aislada vy
desarticulada, debido a que, Serfinco era una pieza fundamental para que
su engranagje intferno funcionara y se pusiera en movimiento, situacion que
privilegid a Probolsa.

62.La Sala debe resaltar que la gerente de inversiones Juanita Iragorri de
Serfinco conocia de manera anficipada el alcance de la operacion y
comprendia la dindmica del negocio, pues sabia que el dinero girado por
la entidad territorial era superior a los recursos publicos realmente invertidos
por el municipio. Ella fue sancionada#> por la Superintendencia Financiera y
despedida por Serfinco al encontrar que fransgredidé las normas de orden
publico econdmico, incumplié sus deberes y obligaciones contractuales4.

63.Es importante destacar que, el municipio de Silvia no podia considerarse
como cliente profesional, por lo que, Serfinco estaba obligada a cumplir su
deber de asesoria. No era suficiente realizar una simple confirmacion
teleféonica, sino que como profesional del mercado bursafil debia dar
recomendaciones o0 sugerencias previas a cada una de las operaciones y
determinar el perfil de riesgo de los clientes, entre otras obligaciones.

64.Sin duda alguna, el estadndar de exigencia de los deberes profesionales
de los agentes del mercado bursdtil se aumenta cuando hay de por medio
recursos publicos, toda vez que, los principios de eficiencia, fransparencia y
lealtad de la actividad econdmica y de la administracidon publica se
fusionan. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia# ha sostenido (se
trascribe):

“(...) el Estado en desarrollo de sus competencias constifucionales y legales

ha expedido un régimen normativo al cual se deben sujetar los distintos

agentes involucrados, dirigido a proteger no sdlo a los inversionistas, sino
también el orden publico econdémico.

Precisamente por estar comprometido el interés puUblico, los comisionistas,
en sus actividades negociales con los inversionistas, encuentran constrenido
al dmbito de su autonomia privada, en la medida que su actividad estd

45 Resolucion 1271 de 23 de junio de 2010, proferida por la Superintendencia Financiera de Colombia.

46 Terminacién de contrato 14 de enero de 2009 folio 2055, que se encuentra contenido en el CD del folio 30 del
cuaderno de pruebas 1, que tiene las pruebas del proceso fiscal.

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 30 de marzo de 2012, Radicado 2008-00586-01.
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sujeta a confroles por parte del Estado, quien ejerce un conftrol tendiente a
preservar el interés general, comprometido en la transparencia del mercado
de valores, precaviéndolo de eventuales actividades ilicitas por parte de
terceros que pretenden utilizarlo para el lavado de activos u otras conductas
delictivas.

En coherencia, la ley les impone a las sociedades profesionales en la
materia, a propdsito del mandato especial de comision para la compra y
venta de valores, entre ofros, los deberes de asesoria y abstencién.”

65.Esto genera una proteccion mads intensa de los bienes juridicos que se
encuentran relacionados, pues el grado de profesionalismo, prudencia vy
diligencia se eleva para garantizar que la gestidon de los recursos no sea
puesta en peligro o afectada, principalmente, porque estan asociados a la
efectividad de ofros derechos.

66.Es necesario destacar que, las declaraciones de los sefiores Angel
Alberto Velandia Rodriguez en su calidad de vicepresidente de la Bolsa de
Valores de Colombia y Juan Carlos Olmos Carreno como ex director de
riesgo operativo de Serfinco fueron coincidentes en sostener que, las
obligaciones de la comisionista de bolsa debian valorarse como vehiculos
de ejecucion de ordenes de compra y de venta. Senalaron que las
sanciones impuestas no tenian relacion con la pérdida de los recursos
puUblicos, sino que estaban relacionados con temas de administracion de la
comisionista.

67.La Sala no comparte esas apreciaciones porgue el esquema de inversion
utilizado no puede analizarse de manera aislada y desarticulada, pues
Serfinco debia cumplir con sus deberes en el marco del contrato de
comision y abstenerse de privilegiar los intereses econdmicos de Probolsa.
De haber cumplido los deberes exigidos frente al municipio de Silvia los
hechos hubieran sido distintos. Se reitera que el papel de Serfinco fue
trascendental para que Probolsa se quedara con los recursos publicos.

68.Respecto de los servidores publicos del municipio de Silvia, se encuentra
probado que la Procuraduria Regional de Cauca sanciond a los senores
Gabriel Eduardo Pillimue Potosi, Jnon Eric Newball y Kevin Almicar Calambas
Velasco48, porque no realizaron un estudio de riesgo sobre Probolsa, le
entregaron los recursos a una sociedad comercial que no estaba autorizada
para desarrollar operaciones de intermediacion, ni vigilada por la
Superintendencia Financiera. Asimismo, reinvirtieron los recursos puUblicos sin
haber recibido el monto de la primera inversion.

69.No son de recibo los argumentos relacionados con los presuntos enganos
ocasionados por las sociedades comerciales involucradas en la operacion,
porque ellos estaban facultados desde un principio para verificar la
idoneidad de Probolsa y las condiciones de seguridad de la inversion.
Tampoco exonera de responsabilidad a los accionantes el incumplimiento
de los deberes profesionales de Serfinco, porque la negligencia extrema de

48 Fallo disciplinario de segunda instancia de 20 de noviembre de 2013, proferido por la Procuraduria Regional de
Cauca. Folios 90 a 121 del despacho comisorio.
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los servidores publicos fue determinante en la mengua del patrimonio
publico de Silvia.

70.El hecho de que el municipio hubiera establecido vinculos con Probolsa
y Serfinco con anterioridad a la inversion que generd la disminucion del
patrimonio publico no exonera de responsabilidad a las accionantes, toda
vez que, cada operacion que involucre el uso de los recursos publicos debe
gestionarse de manera especifica y conforme con las condiciones de
seguridad, eficiencia y fransparencia de cada una de ellas. Por esta razon,
los funcionarios estaban obligados comprobar y verificar la idoneidad de la
persona juridica que recibiria los recursos publicos y el alcance que tendria
esta operacion.

71.Respecto del proceso fiscal, es necesario poner de presente que, se
adelantd en oportunidad y se profirid fallo de primera instancia que declard
responsables a los investigados. No obstante, por razones de competencia
fue declarado nulo y posteriormente se termind el proceso el 5 de junio de
2014, con la declaratoria de prescripcion y orden de archivo4.,

72.Asilas cosas, la Sala concluye que Probolsa, Serfinco y municipio de Silvia
vulneraron el derecho e interés colectivo a la defensa del patrimonio
publico, porque confribuyeron de manera conjunta y determinante en la
disminucién de los recursos puUblicos de la entidad territorial de conformidad
con las obligaciones confractuales y legales a su cargo.

2.3.2. Vulneracion del derecho e interés colectivo a la moralidad
administrativa

73.La Sala comparte las consideraciones del fallo de primera instancia sobre
la vulneracidn de la moralidad administrativa, porque la actuacion
administrativa en cabeza de los servidores publicos Gabriel Eduardo Pillimue
Potosi y Kevin Amilcar Calambas Velasco en su calidad de alcalde vy
secretario financiero respectivamente, desconocié de manera grosera las
condiciones minimas de seguridad para invertir los excedentes de liquidez
del municipio.

74.Es importante aclarar que, en este caso, la actuacion de los servidores
publicos coincide y representa al municipio de Silvia, toda vez que, la
entidad fterritorial responde por los actos de sus dependientes. La Sala
encuentra que la actuacion de los servidores publicos, y, por ende, del
municipio contrario los principios de la funcién administrativa, al permitir que
los recursos publicos sirvieran para incrementar de manera injustificada el
patrimonio de una sociedad comercial que no estaba autorizada por el
Estado para realizar operaciones de intermediacion.

75.La moralidad administrativa es un derecho e infterés colectivo
consagrado en el articulo 88 constifucional y un principio de la funcion
administrativa establecido en el articulo 209 constitucional. El entendimiento

49 Auto de 541 de 5 de junio de 2014, por medio del cual se decretd la prescripcidn del proceso de responsabilidad
1396, que se encuentra contenido en el CD del folio 30 del cuaderno de pruebas 1.
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actual de la jurisprudencia del Consejo de Estado’® establece que es
necesario hacer un andlisis de los elementos objetivo y subjetivo. El primer
elemento se ha entendido como un “quebrantamiento del ordenamiento
juridico”, que puede manifestarse, por violacion de una norma juridica o de
un principio general del derecho. El segundo elemento se ha comprendido
como un juicio de reproche frente ala conducta de los servidores publicos.

76.No obstante, la Sala advierte que la compresion jurisprudencial de la
moralidad administrativa no se encuentra restringida Unicamente a la
ilegalidad de una actuacion administrativa, toda vez que, hay escenarios
en los que en aplicacidn de normas juridicas se construyen estructuras
legales, que contrarian los principios de la funcion administrativa y que
persiguen un beneficio personal que no puede ser amparado por el
derecho?!.

77.En relacion con la comprension del elemento subjetivo la Sala debe
aclarar que, las exigencias probatorias en las acciones populares no estdan
dirigidas a identificar el aspecto volitivo del servidor publico. Por esta razéon,
el juez popular no tiene competencia para hacer juicios personales o
subjetivos de la conducta de los servidores involucrados en la actuacion
administrativa con la misma intensidad que ocurre en materia penal,
disciplinaria y fiscal, de ahi que, el estdndar probatorio para establecer su
configuracién sea distinto. Tampoco se puede desconocer que en algunos
Casos No es posible identificar a un funcionario particular por la complejidad
de la actuacion, sin embargo, esto no es un impedimento para declarar
probada la vulneracion de la moralidad administrativa.

78. A partir del alcance anterior de la moralidad administrativa, en este caso,
estd acreditado que los servidores puUblicos que representaban al municipio
de Silvia para desarrollar la inversion ignoraron el articulo 355 constitucional
y las normas bdsicas del mercado de valores®2, al celebrar una operacion
con una sociedad comercial que no estaba autorizada por el Estado para
recibir e invertir recursos puUblicos. Estas actividades revisten un interés
publico que no puede ser desconocido por los servidores encargados de
conftrolar el patrimonio de los entes territoriales y que supone un grado de
cuidado y diligencia mayor.

79.Estd demostrado que los servidores publicos involucrados en la inversion
no realizaron un estudio de riesgos’ respecto de Probolsa, no exigieron

%0 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativa, Sentencia de 1 de diciembre de 2015, Radicado
2007-00033-01(AP).

51 Corte Constitucional, Sentencia T-280 de 2017 “Una persona comete abuso del derecho cuando: (i) obtuvo el
derecho de forma legitima, pero lo utiliza para fines contrarios al ordenamiento juridico; (i) se aprovecha de la
interpretacién de las normas o las reglas, con el fin de obtener resultados no previstos por el ordenamiento juridico;
(i) hace un uso inadecuado e irrazonable del derecho, confrario a su contenido esencial y a sus fines; y (iv) invoca
las normas de una forma excesiva y desproporcionada desvirtuando el objetivo juridico que persiguen.”

52l ey 964 de 2005 articulo 3 literal b, la Resolucion 400 de 1995, proferida por la Superintendencia de Valores. *Art.
1.5.2.1.- Adicionado. Res. 1201 de 1996, art. 1°. Principio general de inscripciéon. La intermediacion de valores
inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios sélo podrd realizarse por personas inscritas en el Registro
Nacional de Valores e Intermediarios. // La inscripcidon de intermediarios en el Registro Nacional de Valores e
Intermediarios se realizard en la forma y con los requisitos previstos en el Capitulo Sexto, del titulo primero, de la
parte primera, de la Resolucién 400 de 1995 de la Superintendencia de Valores” y también los articulos 1y 2 del
Decreto 1121 de 11 de abril de 2008.

53 Las versiones libres de los sefiores Gabriel Eduardo Pillimue Potosi y Kevin Amilcar Calambas Velasco son
coincidentes en sostener que solo hicieron estudio de riesgo respecto de Serfinco, pero no frente a Probolsa folios
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garantias y reinvirtieron los recursos sin haber recibido el primer monto de la
inversion. Por estos hechos, los accionantes fueron condenados
disciplinariamente.

80.En relacién con el elemento subjetivo de la moralidad administrativa, la
Sala encuentra que la conducta de los servidores publicos a cargo y en
representacion de las inversiones del municipio Silvia contribuyd de manera
determinante a que una sociedad comercial incrementara su patrimonio de
manera injustificada y en detrimento de los recursos publicos del ente
territorial. Esos recursos fueron destinados para una finalidad distinta, que
contrario los intereses generales del municipio y que impidié su destinacion
en el sector salud.

81.La fransparencia e integridad del mercado bursdafil al ser vinculado a la
actividad de la administraciéon impone unos deberes superiores de cuidado,
prudencia y prevision por parte de los funcionarios. Este tipo de operaciones
no pueden quedar libradas al azar, ni sustentarse en la creencia subjetiva
de que es una operacion que genera confianza, puesto que, la gestion del
patrimonio publico, y en especial, de los recursos publicos implica el
desarrollo de una actuacion administrativa rigurosa y previsiva de los riesgos
que se pueden presentar.

82.En ese sentido, la Sala encuentra que la actuacion administrativa del
municipio de Silvia en cabeza del alcalde y el secretario financiero no fue
transparente y obraron de manera irresponsable, a tal punto que, la jefe de
conftrol interno le enviara a Kevin Amilcar Calambas el oficio de 23 de
diciembre de 2008, en el que le manifiesta su asombro y preocupacion por
el uso de esos recursoss4. Le solicitd al servidor publico explicar las razones
por la cuales se obviaron los procedimientos a seguir como pedir la asesoria
de la oficina juridica y confrol interno. Asimismo, le pidid justificar porque no
constituyeron pdlizas para asegurar la inversion. Esto demuestra la falta de
claridad sobre la gestion de estos recursos y la opacidad de la operacion.

2.4. Medidas tendientes a restituir las cosas al estado anterior

83.La Ley 472 de 1998 faculta al juez para emitir rdenes de hacer o no
hacer, mediante las cudles se define la conducta pertinente para proteger
el derecho e interés colectivo vulnerado o amenazado y evitar que se
repitan las acciones trasgresoras de tales derechos o interesesss. Asimismo,
la accidén popular tiene un cardcter restitutivo, que le permite al juez emitir
ordenes para volver las cosas al estado anterior a la violacion del derecho
en aquellos casos en que fuera posible, porque de no serlo procederia una
indemnizacions.

84.Teniendo en cuenta el grado de participacion de Serfinco, Probolsa y el
municipio de Silvia por medio de sus servidores publicos, la Sala encuentra

295 a 298 y 305 a 305 del proceso fiscal. Tampoco obra en el proceso ninguna prueba que acredite el estudio de
riesgo de Probolsa después de haber realizado un integral de las pruebas que obran en el expediente.

54 Folios 190 a 191 del cuaderno 3.

55 Ley 472 de 1998. Articulo 34.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 28 de marzo de 2014,
Radicado 2001-90479-01 (AP)
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que no puede condenar al pago de los perjuicios a Probolsa porque esta
sociedad fue liguidada y desvinculada de este proceso. Tampoco puede
imponerle la totalidad del pago de los perjuicios al municipio, de
conformidad con el articulo 34 de la ley 472 de 1998 y porque concurriria la
calidad de deudor y acreedor en el municipio de Silvia respecto de |la parte
sobre |la cual es responsable. No obstante, puede condenar a Serfinco por
la tercera parte del detrimento pafrimonial, conforme a la incidencia que
tuvo en la vulneracion del derecho e intereses colectivo.

85. A partir de los derechos vulnerados, la Sala le impone la obligacion a
Serfinco de pagar la tercera parte de la suma de $ 500.000.000 actualizada,
esto es, el monto de $166.666.666 actualizados en favor del municipio de
Silvia, que corresponde a un fercio de los recursos que no fueron realmente
invertidos por Probolsa y que Serfinco contribuyé a que ingresaran al
patrimonio de esta, al incumplir sus deberes como comisionista de bolsa, y
especialmente, por privilegiar los intereses de una sociedad comercial que
no estaba autorizada por el Estado. Se reitera que, sobre este monto de la
condena el municipio no se considera una entidad publica culpable.

86.Es importante destacar que, el inciso segundo del articulo 34 de la Ley
472 de 1998, establece que la condena de los perjuicios se hard “in genere”
y se liquidard conforme al incidente del articulo 307 del CPC (hoy 283 del
CGP). Sin embargo, en este caso, la Sala tiene elementos suficientes de
juicio para establecer con certeza una condena concreta. Asimismo, no se
puede desconocer que la naturaleza del derecho e intereses colectivo
vulnerado permite su cuantificacion, porque en este proceso el patrimonio
publico se representa a fravés del detrimento de una suma determinada de
recursos publicos, que es medible y cierta.

87.Es necesario senalar que, la Corte Constitucional en Sentencia C-215 de
1999, determind que la condena “in genere” tenia como propdsito facilitarle
la labor al juez para decidir, puesto que, la brevedad de los tiempos en las
acciones populares no permitia determinar de manera concreta el monto
de los perjuicios causados por la violacion de un derecho colectivo. No
obstante, se reitera que, la Sala tiene elementos suficientes para determinar
con certeza los perjuicios de la vulneracion del patrimonio publico.

88.En ese senfido, para restituir las cosas al estado anterior la Sala le
concederd el plazo de 6 meses a partir de la ejecutoria de esta providencia,
para que realice el pago del dinero actualizado, sin perjuicio de que el
municipio de Silvia establezca un método de pago distinto para cumplir la
obligacion de dar que se impone en esta Sentencia. Para determinar el
monto exacto del valor que deberd pagar se tomard como indice inicial el
mes de diciembre de 2008, toda vez que, en esta fecha debia ingresar el
dinero al municipio de Silvia y se tomard como indice final el Ultimo conocido
a la fecha de esta providencia:

Ra= Rh x indice final / abril de 2021
indice inicial / diciembre de 2008

Ra = $166.666.666 x 107,76
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Ra =$ 257.306.590.

89.En relaciéon con la vulneracion de la moralidad administrativa se
ordenard al municipio de Silvia difundir el contenido de esta Senfencia entre
los servidores de la entidad fterritorial y los habitantes de la poblacion.
Asimismo, le pide su colaboracidon para que desarrolle capacitaciones con
las personas encargadas de manejar el patfrimonio publico de la entidad
territorial, con el objetivo de que conozcan con claridad las condiciones
minimas de seguridad, idoneidad y de riesgo en la inversion de los
excedentes de liquidez del sector de |la salud.

2.5 Costas

90.La Ley 472 de 1998 desarrolld expresamente las costas en las acciones
populares y realizd una remision normativa expresa a las disposiciones del
procedimiento civil, por lo que, el legislador establecidé una regulacion
especial’’ de conformidad con las caracteristicas propias de esta accion
constitucional.

91.La Sala se abstendrd de condenar en costas en favor del actor popular,
toda vez que, el numeral 6 del articulo 392 del CPC (hoy numeral 5 del
articulo 365 del CGP) senala que, “en caso de que prospere parcialmente
la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decision”.

92.Teniendo en cuenta la forma en que se desarrollaron los hechos, y que
prosperaron parcialmente las pretensiones de los accionantes, porque
solicitaban de manera injustificada la suspension del proceso disciplinario en
beneficio personal y no colectivo, la Sala se abstendrd de condenar en
costas.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccioén B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia de 29 de octubre de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cauca, mediante la cual se denegaron las
pretensiones de la demanda, y en su lugar, AMPARAR |os derechos e
intereses colectivos a la defensa del patrimonio publico y la moralidad
administrativa, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

57 " Articulo 38. Costas. El juez aplicard las normas de procedimiento civil relativas a las costas. Sélo podrd condenar
al demandante a sufragar los honorarios, gastos y costos ocasionados al demandado, cuando la acciéon
presentada sea temeraria o de mala fe. En caso de mala fe de cualquiera de las partes, el juez podrd imponer
una multa hasta de veinte (20) salarios minimos mensuales, los cuales serdn destinados al Fondo para la Defensa
de los Derechos e Intereses Colectivos, sin perjuicio de las demds acciones a que haya lugar.” Ver Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala 27 Especial de Decisién, Sentencia de Unificacién de 6
de agosto de 2019, Radicado 2017-00036-01(AP)REV-SU.
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SEGUNDO: ORDENAR a SERFINCO S.A pagar la suma $ 257.306.590. en favor
del municipio de Silvia, para restablecer el derecho a la defensa del
patrimonio publico. Se concede el plazo de é6 meses a partir de la ejecutoria
de esta providencia, para que readlice el pago, sin perjuicio de que
acuerden con el municipio de Silvia una forma de pago diferente.

TERCERO: ORDENAR al municipio de Silvia la difusiéon del contenido de esta
Sentencia entre los servidores publicos y los habitantes de la entidad
territorial. Asimismo, le ORDENA DESARROLLAR capacitaciones con las
personas encargadas de manejar el patrimonio publico de la entidad, con
el objetivo de que conozcan con claridad las condiciones minimas de
seguridad, idoneidad y de riesgo en la inversion de los excedentes de
liquidez del sector salud durante los proximos 3 anos.

CUARTO: ABSTENERSE de condenar en costas.
QUINTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de
origen para su cumplimiento y expedir a la parte actora las copias
auténticas con las constancias.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmogo elec’rr,énicomen’re Firmado electronicamente
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ RAMIRO PAZOS GUERRERO
Salvamento de voto

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
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