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Demandante WILLIAM RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ
Demandado NACION - SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE

COLOMBIA, FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN,
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
PRESIDENCIA DE REPUBLICA y POLICIA NACIONAL

Asunto SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Tema FALLA EN EL SERVICIO POR OMISION EN LA
VIGILANCIA, CONTROL, FISCALIZACION E
INVESTIGACION DE DMG S.A, Y POR SU TARDIA
INTERVENCION - SE PRETENDE EL RESARCIMIENTO
DE PERJUICIOS EN CALIDAD DE PROVEEDOR DE LA
CITADA SOCIEDAD, POR EL NO PAGO DE FACTURAS
DE VENTA CON OCASION A SU LIQUIDACION

De conformidad con lo establecido en los Acuerdos PCSJA20-11517,
PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20-11521, PCSJA20-11526,
PCSJA20-11527, PCSJA20-11528, PCSJA20-11529, PCSJA20-11532,
PCSJA20-11546, PCSJA20-11549, PCSJA20-11556 y PCSJA 20- 11567,
proferidos por el Consejo Superior de la Judicatura, se ordend la suspension
de los términos judiciales, por motivos de salubridad publica y fuerza mayor
con ocasion de la pandemia originada en el coronavirus - COVID-19, desde el
16 de marzo de 2020 al 01 de julio siguiente, reiniciando a partir de ésta ultima

fecha el conteo de los términos judiciales.

Se trata de recurso de apelacién promovido contra sentencia proferida
en proceso regido por el Codigo Contencioso Administrativo — CCA, y
por consiguiente, sin modificacion por virtud de la Ley 2080 del 25 de
enero de 2021, aplicando en lo que corresponda, la normativa del Decreto

legislativo 806 de 2020, y en este orden, surtido el trAmite previsto en el
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articulo 212 del precitado CCA, modificado por el articulo 67 de la Ley

1395 de 2010, encuentra para que la Sala provea.

|. OBJETO DE LA DECISION

Desatar recurso de apelacion promovido por la activa, contra la sentencia
calendada treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020), proferida por el
Juzgado Sesenta y Seis (66) Administrativo de Bogot4, por la que se negaron
las pretensiones de la demanda al encontrar probada la excepcion de

culpa exclusiva de la victima, sin condena en costas.

[I.ANTECEDENTES EN PRIMERA INSTANCIA

2.1. ARGUMENTOS Y PRETENSIONES DE LA ACTIVA

2.1.1. Conforme resefia la demanda, el sefior WILLIAM RODRIGO
FERNANDEZ SANCHEZ, formula las siguientes pretensiones:

‘PRIMERA: Que la NACION - SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE
COLOMBIA, FISCALIA GENERAL DE LA NACION, MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE REPUBLICA y POLICIA NACIONAL,
son administrativamente responsables de forma solidaria de los dafios y de todo
orden, causados y futuros ocasionados al proveedor WILLIAM RODRIGO
FERNANDEZ SANCHEZ, propietario del establecimiento de comercio denominado
STRATUS & CO LEATHER, producto de la omisién en el cumplimiento de sus
funciones y competencias de Inspeccion, Vigilancia, Control, fiscalizacion e
Investigacion asignadas por la constitucién y la ley que llevaron al gobierno de turno
a expedir los decretos 4333 y 4334 del 17 de noviembre del afio 2008 y demas
normas reglamentarias con dichos fines, a través de los cuales ordené la toma de
posesién de los bienes, haberes y negocios de las sociedades comerciales GRUPO
DMG S.A. y DMG GRUPO HOLDING S.A; proceso en el cual éste proveedor de
buena fe y aqui demandante perdié sus acreencias con dichas compaiiias la suma
de $ 168.463.705.00 (Ciento Sesenta y Ocho Millones Cuatrocientos Sesentay Tres
Mil Setecientos Cinco Pesos Moneda Corriente) Capital contenido y representado
en las facturas de venta recibidas y aceptadas por las mencionadas
comercializadoras.

Consecuencia de dicha declaracién en contra las entidades mencionadas; ordénese
a pagar la totalidad de los dafios y perjuicios ocasionados a la parte convocante por
los siguientes conceptos:

3.1. DANO MORAL:

La suma de CIEN (100) SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES
al momento del fallo y/o acuerdo conciliatorio para el comerciante WILLIAM
RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ propietario del establecimiento de comercio
denominado STRATUS & CO LEATHER.

3.2. DANO MATERIAL:
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3.2.1.La suma $ 168.463.705.00 (Ciento Sesenta y Ocho Millones Cuatrocientos
Sesenta y Tres Mil Setecientos Cinco Pesos Moneda Corriente) Capital contenido y
representado en las facturas de venta recibidas y aceptadas por las mencionadas
comercializadoras.”

En sustento sefiala que el 13 de febrero de 2008, se inscribi6 como
comerciante en el registro mercantil que para dichos fines lleva la camara de
comercio de Bogota, a efectos de desarrollar la actividad comercial de venta
de articulos de cuero, prendas de vestir y sus accesorios.

Dentro del giro ordinario de sus negocios previo cumplimiento de los requisitos
exigidos por el comprador, le vendia sus productos a la compafiia GRUPO
DMG S.A. en sus establecimientos de comercio abiertos al publico; relaciones
y transacciones comerciales que se mantuvieron entre éstos de manera

normal y habitual hasta el 17 de noviembre del afio 2008.

De acuerdo al certificado de Camara y Comercio la compafiia GRUPO DMG
S.A., tenia un objeto social principal amplio en virtud del cual podia entre otras
muchas actividades la de explotar, producir y/o comercializar en Colombia o
en el exterior toda clase de electrodomésticos, vehiculos, muebles y equipos
para hogar y oficina, medicinas y productos naturistas y demas materias
primas, repuestos, insumos, accesorios, articulos, herramienta, maquinaria y
equipo para facilitar y garantizar la comodidad y la salud en los hogares; la
importacion, exportacion, y distribucion de electrodomeésticos, vehiculos,
muebles y equipos y otros elementos; la representacion y agenciamiento de
empresas nacionales y extranjeras mediante la participacion directa o

asociada dedicadas a actividades conexas con las anteriores.

Empresa que desde el inicio de su actividad tenia abiertos al pubico varios
establecimientos de comercio, dentro de los cuales se hallaba uno de gran
superficie denominado FERIA COMERCIAL DMG, ubicado en el norte de
Bogota, en donde con la ayuda en algunos casos de muchos proveedores
como WILLIAM RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ y su establecimiento de
comercio SIRATUS & CO LEATHER, exhibia, mantenia y ofertaba todos sus
productos y servicios de su actividad comercial con el cumplimiento de los
requisitos legales y el pago de sus obligaciones tributarias a nivel local, distrital

y nacional.
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DMG en cumplimiento de las disposiciones tributarias vigentes, exigia a todos
sus proveedores, la inscripcion y presentacion del Registro Unico Tributario-
RUT, condicioén sin la cual no era posible realizar transacciones comerciales

con dicha sociedad comercial.

En marzo, abril, julio y octubre del afio 2006, varias personas naturales y
juridicas solicitaron de manera verbal y escrita ante la Superintendencia
Financiera de Colombia - SFC, informacién sobre el GRUPO DMG S.A., bajo
el entendido que posiblemente estaba captando dineros del publico con el
pago de altos intereses y si dicha sociedad era una entidad vigilada por ese

ente de control.

El 19 de abril de 2006, el presidente del Banco Agrario de Colombia puso en
conocimiento ante la Fiscalia General de la Nacion, y se presume que también
lo hizo ante la Superintendencia Financiera de Colombia - SFC y ante la
Unidad de Informacion y Andlisis Financiero - UIAF del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico; la deteccion de “una posible captacion de dineros del
publico por parte del Grupo DMG y de la sociedad Comerciar y Mercadear
Ltda.”; siendo asignado el caso a la Fiscalia 65 Seccional de la Unidad de
Orden Econdmico, Social, Derechos de Autor y Otros de Bogota, bajo el
radicado No 110016000049200608677; conforme a la prueba F-17 obrante en
la pagina 29 de la Sentencia No 19 del proceso penal No
110016000020080790 que en primera instancia, el 16 de diciembre del afio
2009 declaré Penal y Civilmente responsable al representante legal del Grupo
DMG S.A., el sefior DAVID EDUARDO HELMUT MURCIA GUZMAN por los
delitos de Lavado de Activos Agravado y Captacion Masiva y Habitual de

Dineros del Publico.

Producto de las investigaciones adelantadas por la Superintendencia
Financiera de Colombia a raiz de la quejas y solicitudes formuladas por varios
ciudadanos de manera verbal y escrita a principios del afio 2006 a través de
las cuales se detecto la Captacion Masiva y Habitual de Dineros del Publico
sin la autorizacion Legal mediante la venta de tarjetas prepago para la
adquisicién de productos y servicios en sus establecimientos de comercio

abiertos al publico, ése ente de control el 12 de septiembre de la afio 2007,
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profirio la resolucién nimero 1634 mediante la cual se le ordend a la sociedad
GRUPO DMG S.A. la suspension inmediata de dichas operaciones, la
devolucion inmediata de la totalidad de los dineros captados a través de la
venta de las tarjeta prepago, la adopcion de medidas cautelares al tenor de lo
dispuesto en el numeral 1 del paragrafo primero del articulo 108 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, la imposicion de multas sucesivas, la
inscripcion del acto administrativo en la camara de comercio de Bogotd, y se
tomaron otras determinaciones; decision que fue confirmada a través de
resolucion numero 1806 del 08 de octubre del mismo afio, la cual ordend

compulsar copias a la Fiscalia General de la Nacion para lo de su cargo.

A pesar de esta orden de suspension inmediata, la compafiia hizo caso omiso
y continu6 captando dineros del publico con la misma modalidad de venta de
tarjetas prepago para la adquisicion de productos y servicios en sus
establecimientos de comercio abiertos al publico durante mas de un afio, toda
vez que no existia una orden que respaldara una medida coercitiva con la
capacidad de ocupar y cerrar los negocios con el acompafamiento de la

fuerza publica.

Dicha omisién por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia SFC;
permiti6 que las compafias GRUPO DMG S.A. y DMG GRUPO HOLDING
S.A continuara generando en sus clientes la suficiente confianza en sus
transacciones comerciales cumpliendo con las expectativas ofrecidas para la
adquisicién de productos y servicios en sus establecimientos de comercio
abiertos al publico.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 87 de la ley 222
de 1995, y mediante oficios No 341-018964, 126-019766 y 341-019971 del 30
de enero, 6 y 8 de febrero del afio 2008, la SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, ordend la toma de informacion de la sociedad GRUPO DMG
S.A, la que posteriormente y mediante resolucion No 341-002874 del 25 de

agosto del mismo afio sometid a su control.

En el mismo sentido y producto de las irregularidades detectadas en las visitas
de inspeccion al GRUPO DMG S.A. e INVERSIONES SANCHEZ RIVERA'Y
CIA S.A. dicha Superintendencia mediante resolucion No 351-002416 del 11
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de Julio de 2008, decreto la investigacion administrativa a la sociedad DMG
GRUPO HOLDING S.A.

Durante el afio 2008, el comerciante WILLIAM RODRIGO FERNANDEZ
SANCHEZ a través de su establecimiento de comercio STRATUS & CO
LEATHER le suministr0 mercancias y le facturd por dichos conceptos al
GRUPO DMG S.A una suma cercana a los $ 380.000.000.00 monto sobre el

cual el comprador le quedd adeudando la suma de $ 168.463.705.00 producto

del proceso de intervencién ordenado por el gobierno de turno.

Estas Ultimas transacciones se encuentran respaldadas en tres (3) 6rdenes
de compra STR 149 / STR 150 y STR 151, Veintitrés (23) Facturas de venta
No 0627 / 0628 / 0629 / 0630 / 0631 / 0632 / 0633 / 0634 / 0635 / 0636 / 0637
/ 0639 / 0642 / 0644 / 0645 / 0646 / 0647 / 0648 / 0651 / 0652 / 0653 / 0655 y
0657; y las 171 (ciento setenta y un) remisiones y comprobantes de venta de
productos o servicios recibidos y aceptados por los beneficiarias del

suministro de estos articulos de cuero.

Se presento una intervencion Estatal tardia de la sociedad GRUPO DMG S.A.,
pues las entidades demandadas durante mas de dos afios y medio, se
abstuvieron de adoptar e imponer medidas cautelares oportunas, idéneas y
eficaces sobre los bienes, haberes y negocios de las compafias GRUPO
DMG S.A. y DMG GRUPO HOLDING S.A. para evitar que las mismas
desarrollando captacion masiva y habitual de dineros del publico y lavado de

activos.

El gobierno nacional mediante el Decreto 4333 del 17 de noviembre de 2008,
declaré el estado de emergencia en todo el territorio nacional y en el decreto
4334 expidio el procedimiento de intervencion en desarrollo del Decreto 4333
del 17 de noviembre de 2008.

Pese a que para ese momento se tenia conocimiento de que se trataba de
una actividad delictiva originada en el Lavado de Activos y en la Captacion
Masiva y Habitual de Dineros del Publico sin la autorizacion legal, el
mencionado decreto 4334 establecia un procedimiento de intervencion similar

y aplicable a una sociedad comercial con objeto y causa licitas.
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Con ocasion de esta intervencion Estatal sobre las captadoras ilegales, al
comerciante  WILLIAM RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ vy su
establecimiento de comercio STRATUS & CO LEATHER le dejaron de pagar
la suma de $ 168.463.705.00 (Ciento Sesenta y Ocho Millones Cuatrocientos
Sesenta y Tres Mil Setecientos Cinco Pesos Moneda Corriente) Capital
contenido y representado en las 6érdenes de compra, las facturas de venta y

remisiones recibidas y aceptadas por dicha compafiia.

El 10 de febrero del afio 2009, el agente interventor del GRUPO DMG S.A.,
con fundamento en el articulo 2 del decreto 045 del 14 de enero del afio 2009
expidié la certificacidbn a varios proveedores, excepto al aqui demandante,
acreditando dicha calidad, en la cual les manifestaba que “durante la toma de
posesion de la sociedad GRUPO DMG S.A. con Nit 830.049.388-5, no se
encontrd evidencia fisica ni electronica de la informacion y soportes contables
que permita corroborar la informacién suministrada por el proveedor, en
consecuencia se expide ésta certificacion con base en los documentos y
soportes presentados por el proveedor, los cuales se presumen de buena fe”.

Contrario a la situacion manifestada por el agente interventor respecto de la
inexistencia de informacion hallada en la base de datos durante el proceso de
toma de posesion de las diferentes personas naturales y juridicas en calidad
de proveedores del GRUPO DMG S.A. y DMG GRUPO HOLDING S.A, en
contraste frente a los tarjetahabientes se encontr6 la totalidad de informacién,
inclusive el record de compras y retiro de dinero realizadas por cada persona;
datos que a la postre sirvieron de soporte para aceptar y rechazar las

respectivas solicitudes de devolucion de dinero presentadas por las victimas.

Mediante auto 420-024569 del 15 de diciembre de 2009, confirmado mediante
auto 400-001119 del 3 de febrero de 2010, el cual quedé ejecutoriado el 10 de
febrero del mismo afio, la Superintendencia de sociedades aprobo el inventario
y la rendicion de cuentas presentada por la agente interventora, e igualmente
decreto el inicio de la liquidacion judicial del GRUPO DMG S.A. que trata la ley
1116 de 2006.

La expedicion de los decretos de emergencia social del 17 de noviembre del
afio 2008 y las decisiones adoptadas por las autoridades designadas con

ocasion de la intervencion estatal, especialmente la Certificacion del 10 de
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febrero de 2009 dirigida a varios proveedores y contratistas; acreditando
Gnicamente la calidad de proveedor, le produjo al comerciante WILLIAM
RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ y su establecimiento de comercio
STRATUS & CO LEATHER graves perjuicios morales y materiales. Pues ese
procedimiento ocasiono la pérdida de gran parte de su capital de trabajo
conseguido licitamente, acciones de cobro coactivo por parte de la DIAN en
su contra por el incumplimiento de sus obligaciones tributarias derivadas del
suministro de articulos de cuero con destino a los diferentes establecimientos
del GRUPO DMG S.A 'y DMG GRUPO HOLDING S.A., la pérdida de bienes
propios que tuvo que vender y en algunos casos entregar en dacion en pago

para satisfacer las obligaciones con sus proveedores.

La corte constitucional mediante sentencia C-145 del 12 de marzo de 2009 al
abordar el estudio de los decretos de emergencia social respecto de los
contratistas y proveedores de buena fe, como es el caso de WILLIAM
RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ y su establecimiento de comercio
STRATUS & CO LEATHER, declaré la exequibilidad condicionada en los

siguientes términos:

"Segundo. Declarar EXEQUIBLE la expresion "o indirectamente”, contenida
en el articulo 5° del Decreto 4334 de 2008, en el entendido de que no abarca
a terceros proveedores de bienes y servicios que hayan procedido de buena
fe, en el ambito de sus actividades licitas ordinarias o habituales”

El 16 de diciembre del afio 2009, El Juzgado Cuarto Penal del Circuito Especializado
de Conocimiento de Bogota, profirié la sentencia de primera instancia No 19 dentro
del Proceso Penal nimero 1100160000200800790 mediante la cual declar6 civil y
penalmente responsable a DAVID EDUARDO HELMUT MURCIA GUZMAN, por los
delitos de LAVADO DE ACTIVOS AGRAVADO Y CAPTACION MASIVA Y HABITUAL
DE DINEROS DEL PUBLICO.

El 08 de octubre del afio 2010, La Procuraduria General de la Nacion formuld
pliego de cargos contra el ex superintendente Financiero, el doctor César
Prado Villegas y contra los superintendentes delegados Rafael Eduardo Neira
Torres, Segismundo Méndez Méndez, Luis Francisco Ogliastri Gil Falco, Justo
Walter Romero Ledén, Rodolfo Aquilino Cifuentes Bustos y Jesus Heraclio
Gualy, por no haber actuado con diligenciay eficiencia, para evitar que quienes
no estaban autorizados por la ley, captaran masivamente dineros del publico.

2.2.ARGUMENTOS DE LAS ACCIONADAS
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2.2.1. En oportunidad de contestar la demanda, la SUPERINTENDENCIA
DE SOCIEDADES se opuso a prosperidad de las pretensiones destacando
gue no existe relacion de causalidad entre las funciones constitucionales y
legales a cargo de la entidad, de cara a la proliferacién de las personas
dedicadas a la captacion ilegal de dineros del publico y el riesgo aceptado por
el demandante al entregar sus mercancias a captadoras ilegales sin observar
la posibilidad de resultar perjudicado por el desarrollo de una actividad no

autorizada.

No se configura la responsabilidad pues no existio falla en el servicio,
atendiendo que la entidad ha sido extremadamente diligente en el desarrollo
de sus responsabilidades constitucionales y legales, y en el compromiso de
reprimir las actividades irregulares e ilegales de captacion de dineros del
publico y en general de advertir a la comunidad sobre los peligros que

representan estos hechos.

Con la expedicion del Decreto Legislativo 4334 del 17 de noviembre de 2008,
le fueron asignadas a la Superintendencia facultades extraordinarias para
declarar la Intervencién de oficio o a solicitud de la Superintendencia
Financiera, en los negocios, operaciones y patrimonio de las personas
naturales o juridicas que desarrollan o participan en la actividad financiera sin
la debida autorizacion estatal; antes de la entrada en vigencia de dicho decreto
las funciones de la entidad estaban relacionadas con un control subjetivo,
dirigido a la verificacion de minimos legales en materia de constitucion,
funcionamiento, estados financieros y situacién econémica de las empresas,
sin que fuera posible realizar labores de vigilancia y control de las empresas,
por tanto no podia intervenir o investigar a personas naturales o juridicas que

captaran dineros del publico.

DMG actuaba mediante la modalidad de venta de tarjetas prepago, proyectos
turisticos, venta de servicios de belleza, bienes y servicios, disfrazo la
actividad no autorizada dificultando e impidiendo la accion de las autoridades,
y la falta de regulacién de este comportamiento penal y administrativamente,
motivo que llevo a la declaratoria del estado de emergencia social por parte
del ejecutivo a través del decreto 4333 de 2008, siendo la Corte Constitucional

la competente para pronunciarse sobre la constitucionalidad del mismo.
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En cuanto a los proveedores, la intervencion que hizo la Superintendencia a
DMG HOLDING se ajusto al marco legal previo en los decretos 4333 y 45334
e 2008.

2.2.2. En oportunidad de contestar la demanda, el MINISTERIO DE
DEFENSA - POLICIA NACIONAL destac6 que sus funciones
constitucionales, atienden la conservacion del orden publico y la garantia del
libre ejercicio de las libertades democréticas, por lo tanto, frente a la captacion
masiva e ilegal de dinero, no se le han asignado constitucional ni legalmente
funciones de vigilancia y control sobre la actividad financiera, bursatil, y
cualquier otra relacionada con el manejo y aprovechamiento e inversion de
recursos captados al publico. Secuencia en la cual destaca que sus
actuaciones se surtieron en cumplimiento de un deber legal con respecto al
supuesto tactico de la demanda, y dadas las circunstancias se configura la

culpa exclusiva de la victima en los hechos materia de demanda.

2.2.3. En oportunidad de contestar la demanda, la FISCALIA GENERAL
DE LA NACION, se opone a la prosperidad de las pretensiones bajo la
consideracion que no se configuran los elementos de la responsabilidad del
Estado atendiendo que de conformidad con el articulo 250 de la Constitucién
Politica en armonia con el articulo 114 del Cédigo de Procedimiento Penal,
corresponde a la entidad investigar delitos y acusar a los infractores, por tanto
su competencia legal constitucional y legal constituye la expresién de la
funcion jurisdiccional del estado y fue precisamente en ejercicio de esa
atribucion se promovio el proceso contra la firma DMG cuando se tenia

seguridad de la responsabilidad de la mencionada empresa.

De otro lado, no tiene dentro de sus atribuciones constitucionales y legales la
prevencion de los delitos, puesto que esta entra a operar cuando se denuncian
los delitos, la actuacion de la Fiscalia General de la Nacion en el caso de la
indebida captacion de dineros del publico se adecu6 en todo momento a sus

obligaciones constitucionales y legales.

Destaca ademas al configuracion de culpa exclusiva de la victima, pues en
este caso el particular acepta una situacion de riesgo al confiar sus recursos

o la mercancia de su trabajo licito a u a entidad que no le presta seguridad
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laguna, este riesgo no tiene que set responsabilidad del Estado, puesto que

hay que tener un minimo cuidado sobre sus bienes.

2.2.4. En oportunidad de contestar la demanda, la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN, sefiala que la expedicion
de los Decretos 4333 y 4334 de 2008, por medio de los cuales se decretd el
estado de emergencia y se tomaron medidas de intervencion no se relaciona
con la actividad desarrollada por la entidad, por tanto, no es posible imputarle
responsabilidad. Tales actos otorgaron competencias en la intervencion a la
Superintendencia de Sociedades, se encuentran avaladas por la Corte

Constitucional, y no son producto de la actividad encomendada a la entidad.

El Gobierno Nacional con el propésito de conjuntar la situacién de emergencia
social expidié el Decreto 4334 de 2008, el que procur6 la devolucién de los
dineros, y en sentencia C-135 de 2009, la Corte Constitucional no encontré
errada ni arbitraria la apreciacion de que la captacion masiva y habitual de
dineros del publico, afectaba de manera grave e inminente el orden social del
pais, por las dimensiones que habia alcanzado y porque los recursos
captados estaban en riesgo, por tanto no se puede dar valor a la afirmacién
del demandante frente a la expedicion de los decretos ya que estos surtieron
juicio de exequibilidad encontrdndose ajustados a la Constitucion vy

convenientes para la situacién de emergencia que se vivia en el pais.

No consta en el expediente que la DIAN haya omitido sus funciones, los
hechos de la demanda no tiene relacion con problemas de tipo tributario,
adinero, cambiado o de facilitaciébn de operaciones de comercio exterior, por

tanto no se estructura ninguna responsabilidad de la entidad.

Con todo, se configura la causal eximente de responsabilidad de culpa
exclusiva de la victima, pues se pretende es obtener del estado una
indemnizacién por una relacion comercial efectuada con DMG, de la cual la
activa es la Unica responsable por tratarse de relaciones privadas de caracter

ilegal.

2.2.5. En oportunidad de contestar la demanda, la SUPERINTENDENCIA

FINANCIERA, estima que deben negarse las pretensiones de la demanda
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pues para la proteccion de los recursos del publico el legislador ha otorgado
al Presidente de la Republica ejercer a través de la Superintendencia
Financiera de Colombia, las funciones de inspeccion, control y vigilancia sobre
las personas que realicen actividades financieras, bursétiles y cualquier otra
relacionada con el manejo y aprovechamiento de los dineros captados al
publico, lo cual constituye el objeto principal y el marco de las funciones de la

autoridad de supervision, conforme al Decreto 4327 de 2005.

En razén de estas funciones las instituciones financieras vigiladas estan
obligadas a someterse a un riguroso proceso de autorizacion previa y al
cumplimiento de exigibilidades de revelacién contable y financiera, a efectos
de proteger los ahorros del publico y asegurar la estabilidad de las entidades

vigiladas, por tanto quien realice la entrega de dineros a un establecimiento

no autorizado para captarlos, v por ende no sometida a supervision

permanente de la Superintendencia Financiera, no estd provista de los

mecanismos gue tiene la ley para proteger los ahorradores y depositantes y

reducir el nivel de riesgo de los usuarios del sistema financiero.

Auln antes de expedirse los decretos de emergencia, se cumplio a cabalidad,
dentro de los términos de ley, los procedimientos que para tal fin se hallaban
previstos para adelantar las actuaciones respectivas. Pues ademas de
adelantar las actuaciones administrativas pertinentes, respecto de algunas
organizaciones de las que se tuvo conocimiento oportunamente, se advirtié al

publico sobre la existencia y el comportamiento irreqular de las mismas, con

el propdsito de evitar que as personas fueran engafadas.

En esta secuencia, frente al demandante se tiene que el conocimiento
anticipado de las posibilidades de eventuales consecuencias adversas en las
resultas los negocios celebrados con DMG, impiden imputar la causacion del
dafio a la Superintendencia Financiera, la parte demandante asumié las
contingencias derivadas del contrato celebrado, pese a contar con el
conocimiento de los negocios irregulares que desarrollaba la sociedad

GRUPO DMG S.A., por tanto se configura la culpa exclusiva de la victima.
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2.2.6. En oportunidad de contestar la demanda, el
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA, destaca que se configura la culpa exclusiva de la victima pues
el accionante resultd perjudicado econémicamente a consecuencia directa y
exclusiva de la incuria con la que obrd, pues no se explica como a pesar de
tener conocimiento previo de los riesgos opta por participar en esquemas

irregulares de captacion de dinero.

No hubo extralimitacion, permision u omision en el control de la actividad
financiera y en particular por la captacion de dinero del publico sin autorizacion
legal que realiz6 DMG, porque las autoridades con competencia sobre el tema
fueron diligentes en las acciones emprendidas para reprimir las actividades
irregulares e ilegales de captacion de dineros del publico. No solo con la
adopcion de medidas administrativas, que el marco legal vigente permitia,
ademas se realizaron advertencias a la comunidad a nivel nacional sobre los
riesgos y peligros que representaba esos esquemas irregulares y no
autorizados de captacion, antes que el actor dejara su dinero en la captadora

ilegal.

De modo que no existi6 falla en el servicio atribuible a la demandada, de cara
a las funciones legalmente atribuidas a la entidad y los lineamientos
establecidos en el articulo 121 de la Constitucion Politica, conforme a lo cual
la Presidencia de la Republica no tenia competencia en el tema objeto de
debate, no estaba a cargo de verificar las actividades comerciales, ni
actuacion alguna frente a las operaciones financieras que sin autorizacion
ejecuté DMG S.A.

Destaca ademas que, el dafio es responsabilidad de un tercero, la Sociedad
DMG GRUPO HOLDING S.A. que en forma irregular y sin autorizacion legal
captd recursos del publico ofreciendo extraordinarios beneficios bajo el
sofisticado y llamativo negocio de las tarjetas prepago. De igual forma, se
configura la culpa exclusiva de la victima, pues entregd sus bienes a la

sociedad DMG Grupo Holding S.A. motivado por el llamativo y lucrativo
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esquema contractual de la adquisicion de las mentadas tarjetas prepago, con
el que se simuld la captacion de dinero al publico, bajo la promesa de redimirlo

en porcentajes exorbitantes y en breve lapso de tiempo.

.  SENTENCIA OBJETO DE ALZADA

El juez de primera instancia, declar6 probada la excepcién de culpa
exclusiva de la victima, y en consecuencia nego las pretensiones de la
demanda, sin condena en costas. En fundamento de su decision sefialé que
encuentra demostrado que la Superintendencia Financiera adelantd, desde el
afio 2006, desarroll6 procedimientos administrativos respecto del GRUPO
DMG S.A., sociedad que sin contar con autorizacion previa estaba
desarrollando actividades de captacion masiva y habitual de recursos del
publico. Desarroll6 reiteradas inspecciones, requerimientos y analisis de
informacion, y en la medida en que se lo permitia la consolidacién de los
hallazgos habidos en tal proceso fue suministrando informacién a la
ciudadania por canales masivos de comunicacién, informando los riesgos de

las operaciones realizadas, y haciendo las recomendaciones del caso.

Una vez agotado el procedimiento correspondiente, respecto de cuyo
adelantamiento no se acredité por la activa negligencia o mora injustificada,
se profirid la Resolucion 1634 del 12 de septiembre de 2007, “por medio de la
cual se adoptan medidas cautelares respecto de la Sociedad GRUPO DMG
S.A”y con la que resolvié ordenar a esta empresa la suspension inmediata de
las operaciones consistentes en la recepcion de dineros del publico mediante
el mecanismo de ventas de Tarjetas Prepago DMG, al constituir una forma de
captacion masiva habitual de dineros del publicos, sin contar con la debido
autorizacion, decision que fue confirmada mediante la Resolucién 1806 del 08
de octubre de 2017.

De modo que encuentra demostrado que durante el periodo de
funcionamiento de la empresa GRUPO D.M.G S.A., la Superintendencia
Financiera en ejercicio de sus funciones adelantd el procedimiento
administrativo que termind en la orden de suspensién inmediata de las
operaciones de la empresa, y fue adoptando las medidas que el avance del
debido procedimiento legal le permitia.
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Ahora, segun las facultades conferidas a la Superintendencia de Sociedades,
solo le compete la supervision de las sociedades comerciales no vigiladas por
otras Superintendencias, en cuanto a la verificacion de los requisitos en
materia de constitucién, funcionamiento, estados financieros, y situacién
econdmica de las empresas, y fue solo a partir de la expedicién del Decreto
de Emergencia Social, que se le confirio facultades extraordinarias para
intervenir, investigar y sancionar los negocios, operaciones y patrimonio de
las personas naturales y juridicas que desarrollan o participan en la actividad
financiera sin la debia autorizacion estatal, conforme a la ley, tomando
posesiones de sus bienes, haberes y negocios, con el objeto de restablecer y

preservar el interés del publico amenazado.

Por lo tanto, la intervencion de la Superintendencia de Sociedades, a la
Sociedad DMG Grupo Holding S.A., fue originada por la Declaratoria del
Estado de Emergencia Social, en cumplimiento de las facultades
extraordinarias que le fueron conferidas y que antes no tenia, la cual terminé
en el proceso de liquidacion judicial de esta compafia, con el objeto de

atender la devolucion de los dineros a los afectados.

No se evidenci6 que la Fiscalia General de la Nacion, haya omitido
investigacion por los hechos objeto de demanda, pues no existe prueba de
gue la parte demandante haya elevado denuncias “por el hecho de la inversién
de sus dineros en la captadora ilegal”, denotandose contrario a ello que esta
actuacion se hizo por parte de estos de manera libre y voluntaria.

Respecto de la DIAN y el Ministerio de Defensa - Policia Nacional, no
evidencia relacion directa con los hechos de los cuales se indica se derivo el
dafio ocasionado al demandante, mas alla del recaudo de los impuestos y
tributos, y de otro lado, el velar por la conservacion del orden publico, actividad
desarrollada ante el camulo de hechos que afectaron el orden publico frente
a la proliferacion de captadoras ilegales en todo el territorio nacional. Y otro
tanto acontece con el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, el cual segun sus funciones es totalmente ajeno a la actividad
financiera y bursatil, razén por la cual no le asiste responsabilidad en los

hechos por los que se demanda. Secuencia en la cual determina asi:

Pagina 15 de 40



Expediente Nimero: 110013331035201000292-01
Demandante: WILLIAM RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ.
Sentencia.

“Ahora bien, en el marco de la obligacion del Estado de proteger los bienes de las
personas residentes en el territorio nacional (Articulo 2° C.P), tal principio tiene un
alcance y no es factible considerar que las entidades estén obligadas a propender
el bienestar financiero de la poblacién cuando existe un desinterés por parte de
estos; por tanto, las entidades convocadas al litigio no tienen el deber juridico de
responder por los dafios y perjuicios que se reclaman. Aunado a ello, la empresa
GRUPO DMG S.A., como una captadora de dineros, bajo la sombra de una empresa
diferente, ocasioné confusién a los usuarios y entes de control, al no tener certeza
de su naturaleza, por la inusual y atipica forma de desarrollar su objeto comercial,
gue ademas carecia de las garantias y seguridad que ofrece el sistema financiero
autorizado en Colombia.

Asi las cosas, se concluye que el demandante no cumplié la carga de probar los
hechos objeto de imputacion, como era su deber, puesto que no obra en el proceso
prueba alguna que permita inferir que las demandadas omitieron, o actuaron
tardiamente en el cumplimiento de su deber legal o constitucional, y por el contrario,
los entes demandados actuaron conforme a las facultades atribuidas vigentes para
la época de los hechos y el Gobierno Nacional a través de los recursos
excepcionales que le otorga la Constitucién Politica, atendieron la mencionada
problematica conforme al debido proceso y decretando oportunamente las
sanciones pertinentes en su momento, por consiguiente, no se encuadra en una
conducta omisiva el actuar de las demandadas, que produjera una falla del servicio.
De otro lado, se encuentra acreditado que el demandante inici6 sus actividades
comerciales a la firma captadora en el mes de febrero de 2008, es decir: luego de
iniciadas las actuaciones, investigaciones e informaciones publicas como alertas
sobre la captacién que realizaba D.M.G Grupo Holding S.A.- por parte de la
Superintendencia Financiera. En esa medida, se tiene como una de las causas
determinantes del dafio, la conducta del demandante, el descuido con que manej6
su patrimonio, sin que las entidades demandadas pudieran limitar su voluntad de
depositar sus dineros en D.M.G Grupo Holding S.A., obrando con innegable
temeridad.

Asi, se tiene que, en suma, que el demandante no cumplié con la carga de
probar los hechos que imputan como falla del servicio, resultando inviable,
atribuir al Estado la infraccién de los deberes de autocuidado de quienes, con
la expectativa de un inexplicable beneficio, entregaron su capital a entidades
captadoras de dinero no autorizadas.

Bajo este escenario, el Despacho puede concluir que, a estas alturas del proceso,
no existe certeza de las actuaciones de las entidades demandadas, por lo que sin
ello no puede decretar la responsabilidad de las mismas.” (se resalta)

IV. RECURSO DE APELACION

La activa pretende se revoque la sentencia de primera instanciay en su
lugar se acceda a las pretensiones de la demanda, esgrimiendo en
sustento que el Juez de Primera Instancia incurrié en error al declarar la culpa
exclusiva de la victima bajo la estimacion que “supuestamente estaba
involucrado en una presunta captacion ilegal de dineros”, pues el aqui
demandante es un comerciante legalmente constituido que nunca entrego
dinero a las compafias DMG, la controversia planteada radica es en las
acreencias debida por dichas compariias en razon a las mercancia que les
habia entregado en operacion mercantil, y que no le fueron canceladas debido
a “la omision en el cumplimiento de sus funciones de vigilancia, control e

inspeccion de las entidades aqui demandadas sobre las actividades que
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dichas compaiiias ejercian, que culmind con la intervencién tardia de las

mismas y la pérdida de sus acreencias.”.

Las mercancias insolutas fueron entregadas a la compafia DMG en ejercicio
de una actividad comercial licita desarrollada por el sefior WILLIAM
RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ, comerciante inscrito en la camara de
comercio de Bogotd y propietario del establecimiento de comercio
denominado STRATUS & CO LEATHER, dedicado a la venta de articulos de
cuero, prendas de vestir y sus accesorios, con destino a los diferentes
negocios en los establecimientos de comercio abiertos al publico que las
sociedades comerciales GRUPO DMG S.A. y DMG GRUPO HOLDING S.A
tenian dispuestos para cumplir uno de sus varios objetos sociales dentro del
giro ordinario de sus negocios, a saber, compraventa de productos y servicios,
gue hasta ese momento contaban con la autorizacion legal de las entidades
encargadas de ejercer la vigilancia, control y fiscalizacion sobre dicha
actividad empresarial, sin embargo, las cuales nunca se opusieron o
impidieron que dichas comercializadoras continuaran operando, fue
solamente hasta el 17 de noviembre del afio 2008, con ocasion de la
expedicion de los Decretos de Emergencia Social No 4333 y 4334, que se
surtié su intervencién y toma de posesion, procedimiento en el cual terminaron

insolutas las acreencias que aqui se reclaman. Secuencia en la cual destaca:

Contrario a lo decidido por el operador judicial (capitacién de dinero), dicho asunto
debia ser excluido del analisis y debate probatorio, ya que este comerciante es un
tercero de buena fe, conforme a los lineamientos de la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-145 del 12 de marzo de 2009 al abordar el estudio del
mencionado decreto de intervencién, que en su articulo segundo declaré
condicionada la expresion “o directamente” contenida en el articulo 5 del decreto
4334 de 2008, en el entendido que no abarca a terceros proveedores de bienes
y servicios que hayan procedido de buena fe en el &mbito de sus actividades
licitas ordinarias o habituales. (énfasis mio)

Resulta evidente el yerro cometido por el fallador de instancia, que vulnera el debido
proceso del actor, puesto que el debate nunca fue planteado sobre una presunta
captacion de dinero en el que hubiese participado el comerciante como para
declarar una presunta culpa exclusiva de la victima.” (negrillas del original)

Los efectos del proceso de intervencién consagrado en el Decreto 4334 de
2008, no le eran aplicables, ni extensivos al aqui DEMANDANTE WILLIAM
RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ y su establecimiento de comercio
STRATUS & CO LEATHER, de conformidad a lo dispuesto en la sentencia c-
145 de 2009, ya que en su calidad de proveedor de buena fe de las
sociedades intervenidas (DMG), dentro del giro ordinario de sus negocios,
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cumpliendo con los requisitos legales para ejercer su actividad mercantil?, les

entregd sus mercancias actualmente insolutas.

Premisas a partir de las cuales explica la fuente del dafio causado en los

siguientes términos:

“El hecho generador del dafo causante de los perjuicios econdmicos a este
proveedor, como a otros comerciantes, radica en que el interventor designado por el
gobierno de turno en cumplimiento de dicho decreto y sentencia C-145 de 2009, les
dio el mismo tratamiento (a los comerciantes) que a las personas que confiaron sus
ahorros mediante la compra de tarjetas prepago durante el proceso de liquidacion; es
decir, convertir liquidos los bienes muebles, inmuebles, acciones, titulos, maquinaria,
equipos de cOmputo etc. para distribuir a prorrata entre los cientos de miles
tarjetahabientes los dineros obtenidos con dicha venta de bienes.

Cabe sefalar que dichas personas (tarjetahabientes) se encontraban plenamente
identificadas, su record de compras y el monto de las sumas de dinero depositadas
en una base de datos al momento de la toma de posesion de los bienes y haberes,
datos que a la postre sirvieron de soporte para aceptar y rechazar las respectivas
solicitudes de devolucién de dinero presentadas por las victimas dentro del proceso
de intervencion (proceso de allanamiento CENCO tecnologia, compafiia subordinada
del Grupo DMG- prueba que el despacho neg6), en tanto que frente a los contratistas,
prestadores de servicios y proveedores de productos como el comerciante William
Rodrigo Fernandez Sanchez, curiosa y extrafiamente no se encontro rastro ni registro
alguno de sus acreencias, a tal punto que el interventor de la época expedia una
certificacion idéntica para todos los proveedores que asi lo solicitaran en los
siguientes términos:

“Durante la toma de posesion de la sociedad GRUPO DMG S.A. con Nit 830.049.388-
5, no se encontré evidencia fisica ni electrénica de la informacién y soportes contables
gue permita corroborar la informacién suministrada por el proveedor, en
consecuencia, se expide ésta certificacién con base en los documentos y soportes
presentados por el proveedor, los cuales se presumen de buena fe”.

Del material probatorio se evidencia la responsabilidad de las entidades
accionadas, el cual no fue valorado en modo alguno, el capital reclamado
encuentra representado en las facturas de venta recibidas y aceptadas por las
mencionadas comercializadoras, y demas transacciones comerciales
respaldadas con el documento denominado “COMERCIALIZADORA
VIRTUAL DMG - Comprobante Venta de Productos o Servicios con Tarjeta
Prepago”, evidenciandose que el demandante no estuvo incurso en
actividades de captacion masiva de dinero no autorizada, por lo tanto, lo cierto

es que “el gobierno de turno no implemento un mecanismo residual y/o

1 Lo cual sefala, encuentra debidamente acreditado pues obran en el plenario: certificado de matricula de persona
natural con registro mercantil del, expedido por la camara de Comercio de Bogota; LIBROS DE COMERCIO a saber:
Inventarios y Balances, Mayor y Balances, Diario y Caja; Registros contables con el cumplimiento de los principios o
normas de contabilidad generalmente aceptados en Colombia a saber: Balances, Estado de Perdidas y Guanacias;
Declaracion, presentacién y pago oportuno de obligaciones tributarias a nivel local, distrital y nacional, entre otros, el
Impuesto al valor Agregado- IVA; la Retencion al IVA; la Retencion en la Fuente RTE - FUENTE; de manera anual La
Declaracion de Renta y Complementarios ante la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN; y el de
Industria Comercio y Avisos- ICA ante la Secretaria de Hacienda Distrital; Inscripcion en el Registro Unico Tributario
-RUT.
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preferente para hacer la devolucion efectiva de las acreencias a estos
comerciantes y terceros de buena fe, situacion con la cual se configuré la

responsabilidad del Estado.”

Las accionadas incurren en responsabilidad por omision en el cumplimiento
de sus funciones y competencias de inspeccion, vigilancia, control,
fiscalizacion, entre la fecha de constitucion de las sociedades comerciales
GRUPO DMG S.A. y DMG GRUPO HOLDING S.A (2005), y la expedicion de
los decretos 4333 y 4334 de 2008, vulnerando los principios de buena fe y
confianza legitima del demandante, pues desarrollaban actividad comercial
licita para ese entonces, al punto que recibieron felicitaciones publicas por
parte del Gobierno de turno, de modo que la licitud de su actividad era un
hecho notorio que hizo que el demandante confiara su capital de trabajo,
productos y mercancias a tales compafias en la Gran Feria Comercial DMG,
ubicada en el avenida 45 N° 197-35, “sin que para esa época, alguna
autoridad formulase algun reparo sobre la ilegalidad del objeto social
desarrollado por dichas compainiias, el cual (objeto social ilicito) se determin6

muchos afios mas tarde dentro de una investigacién penal”.

Las autoridades aqui demandadas propiciaban y patrocinaban la actividad
empresarial de las sociedades DMG, situacion que fue abruptamente
modificada por las autoridades publicas, mediante el proceso de intervencién
qgue desarrollaron sin brindarle la oportunidad a los proveedores de buena fe
de restablecer sus derechos y proteger su capital de trabajo mediante el pago
de sus facturas pendientes de pago por parte de la comercializadora DMG.

Es atribuible responsabilidad de la Superintendencia Financiera, en razén a la
comunicacién efectuada el 19 de abril de 2006, por el Presidente del Banco
Agrario de Colombia, por la cual informé en observancia de la labor de
prevencion de lavado de activos que realizan los directores de las oficinas del
banco a sus clientes, que se habia detectado una posible captacion masiva y
a habitual de dineros por parte de al empresa GRUPO DMG S.A., a través de
las cuentas corrientes 3-0360-000070-5 y 3-0360-000037-42.

2 Hecho que encuentra probado con el informe rendido por la Superintendencia Financiera, en el cual sefiala, entre
otros, que: “mediante la comunicacion radicada en esta Superintendencia con el nimero 2006020573-000-000 del 19
de abril de 2006, cuya copia se adjunta en sesenta y dos (62) folios Utiles, el entonces Presidente del Banco Agrario
de Colombia, doctor César Pardo Villalba, informo que, dentro de la labor de prevencién de lavado de activos
adelantada, detect6 una posible captacién masiva y habitual de dineros por parte de las empresas GRUPO DMF S.A.
COMERCIAR Y MERCADEAR LTDA, toda vez que en las cuentas corrientes de dichas sociedades se recibian
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Situacion irregular que para la Superintendencia Financiera no constituyo una
voz de alerta que ameritara la adopcién de medidas cautelares idoneas y
eficaces que conjuraran la captacion masiva de dineros sin la debida
autorizacion legal, pese a contar con las facultades legales para el efecto3.
Omision a la que auna el haber informado a la Fiscalia General de la Nacion
solo siete (7) y ocho (8) meses después de conocer dicha situacion, mediante
comunicaciones del 1 de noviembre y 20 de diciembre de 2006“. Solo de
forma tardia mediante la Resolucion 1634 de septiembre 12 de 2007, dict
medidas cautelares que resultaron poco idoneas y eficaces, cuando era su
obligacion intervenir de manera inmediata tomando la posesion del negocio,
por el contrario, “se dedic6 Unica y exclusivamente a pagar avisos de prensa
e informar al publico que se habian detectado personas naturales y/o juridicas
no autorizadas para captar dineros del publico que no estaban sometidas a su

vigilancia.”

Por su parte, la DIAN en cumplimiento de sus funciones de investigacion,
fiscalizacion e inspeccion tributaria contenidas en los articulos 779 y 684 del
Estatuto Tributario, omitié realizar los seguimientos, requerimientos, y visitas
de inspeccion a las sedes del GRUPO DMG S.A, para verificar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias, en la forma habitual y con la frecuencia que si
lo hacia respecto a las demas personas naturales y/o juridicas que en calidad
de proveedores se encontraban ubicadas dentro del recinto de la GRAN
FERIA DMG que dicho grupo empresarial tenia dispuesto para desarrollar su
objeto social, como lo efectud respecto del aqui demandante. “Esta omision
se tradujo en que para esta entidad (DIAN), las sociedades DMG no eran
objeto de requerimiento alguno pese a que resultaba un hecho notorio el
incremento injustificado del pago de impuestos (declaraciones de renta de los
otros veinte 20- establecimientos de comercio del Grupo DMG, solicitud y

ampliacion de los rangos de facturacion frente a otras compafiias con mayor

consignaciones de Villavicencio, Mocoa, Orito, Puerto Asis, La Hormiga, Santa Marta, Bogota, Monteria y
Buenaventura principalmente.

Para mayor ilustracién se remite copias de la documentacion allegada en la mentada comunicacion. (Ver anexo 2).”
3 Omitiendo en especial aplicar el literal c) del paragrafo 1 del articulo 108 del el Decreto ley 633 de 1993, Estatuto
Organico del Sistema Financiero.

4 Conformé a las respuestas suministradas en informe, en el cual indico: “(...) ésta Superintendencia mediante
comunicaciones de 1 de noviembre de 2006 y 20 de diciembre del mismo afio, radicados 2006020573-010-000 y
2006020573-013-000 respectivamente, remitio informacion a Direccién Seccional de la Fiscalia General de la Nacion
para lo de su cargo, misivas a través de las cuales suministraba informacion relacionada con los hallazgos
encontrados respecto se la sociedad GRUPO DMG y que daban cuenta de la irregular captacion de dineros del publico
que esa entidad estaba desarrollando. (Ver anexo 9)”
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rango de facturacion, la cancelacion de los productos financieros por parte del

Banco Agrario.”

Permitiendo que siguieran operando bajo la apariencia de legalidad de sus
actividades, sin detectar el origen ilicito de sus operaciones, lo cual generé la
confianza legitima del publico frente a tal actividad. Pese a contar con el
Modelo Unico de Ingresos, Servicios y Control Automatizado — MUISCA, que
le permite vigilar y fiscalizar mediante el cruce de informacion, no advirtio
informacion relevante de la actividad ilicita en mencion. Incluso Las
compafnias GRUPO DMG S.A. y DMG GRUPO HOLDING S.A, durante mas
de tres (3) afios que desarrollaron su actividad comercial aparentemente legal,
y en cumplimiento de las disposiciones tributarias vigentes, exigian a sus
clientes ya fuera como compradores de tarjetas prepago y/o como
proveedores de productos y servicios, la inscripcion y presentacion del
Registro Unico Tributario, condicion sin la cual no era posible realizar
transacciones comerciales con dichas sociedades comerciales en sus
establecimientos de comercio abiertos al publico, para lo cual la DIAN tenia
dispuesta y asignada una ventanilla Unica para el tramite de éste documento
con los clientes DMG, tramite surtido en masa que no llam¢é la atencién de la
DIAN.

Esta ausencia de fiscalizacion, investigacion e inspeccion tributaria, para
determinar oportunamente la actividad ilicita que desarrollaba el GRUPO
DMG S.A. y DMG GRUPO HOLDING S.A. constituye la causa real y eficiente
del dafio ocasionado al aqui demandante, pues no permitié que se diera aviso
oportuno a la Unidad de Investigacion y Analisis Financiero - UIAF. y a la
Fiscalia General de la Nacion, para iniciar la respectiva accion de extincion de
dominio, y se evitara la consumacion en el tiempo del delito de Captacion
Masiva y Habitual de Dineros del Publico sin la autorizacién Legal y otras

conductas punibles.

Finalmente, respecto de las demas entidades aqui demandadas®, los informes
que rindieron permiten evidenciar que también les asiste responsabilidad

frente al dafio reclamado, pues se evidencia su actuacion extemporanea, lo

® Fiscalia General de la Nacidn, Ministerio de Hacienda, Superintendencia de Sociedades, Presidencia de la Republica
y Policia Nacional.
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que permiti6 que las compafiias GRUPO DMG S.A. y DMG GRUPO
HOLDING S.A. ejercieran su actividad mercantil en establecimientos de
comercio abiertos al publico por la ausencia de medidas de control,

intervencion, y fiscalizacion.

V. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

5.1. Con proveido del 26 de febrero de 2021, se admitidé el recurso de
apelacion promovido por la activa. Y subsiguientemente a su ejecutoria, se
corrio traslado para alegar de conclusion; derecho ejercido por la
Superintendencia de Sociedades, la DIAN y la Superintendencia Financiera,

en tanto que el Ministerio Publico y la parte demandante guardaron silencio.

5.2.1. La Superintendencia de Sociedades, la DIAN y la Superintendencia
Financiera, esencialmente reiteraron los argumentos expuestos de defensa
expuestos en el presente tramite, a efectos que se confirme la decision objeto

de recurso de alzada.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. ASPECTOS DE EFICACIA Y VALIDEZ

El caso que nos ocupa se rige como norma especial, por el Codigo Contencioso
Administrativo — C.C.A, contrastado que se promovié con anterioridad al 02 de
julio de 2012, fecha de entrada en vigencia del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — C.P.A.C.A, y como horma
supletoria o subsidiaria, por el Cdédigo de Procedimiento Civil. Integracion
normativa que en lo que refiere a éste ultimo se subrogé a partir del 01 de
enero de 2014, por el Cbédigo General del Proceso — C.G.P, conforme a
hermenéutica del H. Consejo de Estado, que esta Sala de Decisién estima
vinculanteé. Finiquitando en topico de la eficacia y validez de la actuacion

surtida en primera y segunda instancia conforme sigue:

6 Auto de Unificacidn del 25 de junio de 2014, de la Sala Plena del Consejo de Estado, M.P. ENRIQUE
GIL BOTERO, Rad: 25000233600020120039501 ndmero interno 49.299, y Auto del 25 de junio de 2015,
M.P. ENRIQUE GIL BOTERO, rad: 88001-23-33-000-2014-00003-01 — nimero interno 50408.
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6.1.1- Reitera satisfecho el presupuesto de competencia, contrastados en
criterio del factor funcional y en consonancia con el numeral 1° del articulo 133
del Cddigo Contencioso Administrativo — C.C.A.7, el hecho que la sentencia
apelada fue proferida en primera instancia por juez administrativo, y en orden
del factor territorial y en consonancia con el literal f) del numeral 2° del articulo
134D de la misma codificacions, el hecho que el evento del que se alega fuente
del dafio antijuridico de cuyos perjuicios se pretende indemnizacion, acaecio
en Bogota D.C.

6.1.2. Avizoran satisfechos los presupuestos procesales del medio de
control de reparacién directay lano concurrencia de premisa factica que
imponga el ejercicio de control de legalidad. Conjugado que por preceptiva
del articulo 132 del C.G.P. en consonancia con el numeral 12 del articulo 42
del mismo Estatuto Procesal, agotada cada etapa del proceso el juez debera
realizar control de legalidad para corregir o sanear los vicios que configuren
nulidades u otras irregularidades del proceso, y que en contraste con el caso
en concreto, no se advierte irregularidad que configure nulidad, o inhiba el
pronunciamiento de fondo, conjugado que en esquema del C.C.A, las

denominadas excepciones previas se desatan en la sentencia.

Por consiguiente, el asunto encuentra para proferir decision de fondo en
segunda instancia y destaca que se observaron en integridad las ritualidades
establecidas para el proceso ordinario, en el precitado Codigo Contencioso
Administrativo — C.C.A.

6.1.3- Asimismo encuentran cumplidos los requisitos de sustentacion
pertinente, especifica y suficiente del recurso de apelacion. Exigibles en
contexto de los articulos 320, 322 y 328 del Cddigo General del Proceso —
C.G.P para surtir el recurso de alzada, contrastado que se expresaron en
confrontacion con la sentencia objeto de alzada, los motivos de inconformidad
por los cuales sociedad accionante considera debe ser revocada, y que en

texto de los incisos 3°y 4° del numeral 3° del precitado articulo 322 del C.G.P.,

7%...) Los tribunales administrativos conoceran en segunda instancia:
1. De las apelaciones y consultas de las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces
administrativos (...).”
8 “La competencia por razon del territorio se fijara con sujecién a las siguientes reglas:
2. En los asuntos del orden nacional se observaran las siguientes reglas:
(-..)
f) En los de reparacion directa se determinara por el lugar donde se produjeron los hechos, las omisiones
o las operaciones administrativas.”
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tratAndose de la apelacion de una sentencia, el recurrente debe precisar, de
manera breve, los reparos concretos que le hace a la decision y para su
sustentacion sera suficiente que el apelante exprese las razones de su

inconformidad con la providencia objeto de alzada.

Contexto normativo en marco del cual, el Consejo de Estado precisa, que
quien tiene interés en que el asunto sea analizado de fondo debe sefalar
cuales fueron los yerros o desaciertos en que incurrid el juez de primera

instancia al resolver la Litis presentada?.

6.2. ALCANCE DEL RECURSO DE APELACION QUE NOS OCUPA

Advertido que trata de apelante Unico y que la competencia de esta Sala
encuentra limitada en principio a los argumentos del extremo procesal que
acude en alzada, comprendidos los inmersos en aquellos, por cuanto y
conforme decantd antes no concurre contingencia que imponga el ejercicio del

control de legalidad, se tiene conforme sigue:

6.2.1- Reiterado que se trata de actuacién que se rige por el Cddigo
Contencioso Administrativo — C.C.A y como norma supletoria o subsidiaria en
lo no reglamentado en aquel, por las disposiciones de la Ley 1564 de 2012,
Cdbdigo General del Proceso — CGP, reviste importancia el articulo 328 de éste
altimo que regla el tépico asi:

“(...) El juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los

argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que
no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior s6lo tendra competencia para tramitar y
decidir el recurso, condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo
gue en razon de la modificacion fuera indispensable reformar puntos
intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacion no se podran promover incidentes, salvo el de
recusacion. Las nulidades procesales deberdn alegarse durante Ia
audiencia.” (Suspensivos y subrayado fuera de texto).

9 IBIDEM. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia del 31 de
enero de 2019, Rad.66001-23-31-000-2012-0027 (52663) C.P. Maria Adriana Marin.
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Por cuanto en orden de la transcrita preceptiva, la habilitaciéon del Superior
para resolver en sede de apelacion sin limitaciones, encuentra condicionada a
que ambas partes hayan impugnado toda la sentencia, y de contera,
contrastado el caso en concreto, emerge no satisfecho el indicado

presupuesto, por cuanto solo el demandante acudio en recurso de alzada.

6.2.2.- Asume también interés que conforme al inciso primero del transcrito

articulo 328 del C.G.P., se habilita al juez de sequnda instancia para adoptar

de oficio las decisiones de imponga la ley, contrastado que por preceptiva del

inciso 2) del articulo 164 del C.C.A, en la sentencia definitiva se decidird sobre

las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre
probada.

6.2.3. Es de tener en cuenta también, gue en Sentencia de Unificacion del H.

Consejo de Estado, se determina de la competencia del juez de segunda
instancia frente al recurso de quien actia como apelante Unico, que de
controvertir un aspecto global de la sentencia, el Superior adquiere
competencia para revisar todos los asuntos comprendidos en ese rubro
general, aunque de manera expresa no se hayan referido en el recurso de

alzada. Puntualizé el Alto Tribunal asi:

“(...) sise apela un aspecto global de la sentencia, el juez adquiere competencia
para revisar todos los asuntos gue hacen parte de ese aspecto mas general,
aungue de manera expresa no se haya referido a ellos el apelante Unico. Lo
anterior, desde luego, sin perjuicio de la potestad que tiene el juzgador de
pronunciarse oficiosamente sobre todas aquellas cuestiones que sean
necesarias para proferir una decisiéon de mérito, tales como la caducidad, la falta
de legitimacion en la causa y la indebida escogencia de la accién, aunque no
hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su
inconformidad con la providencia censurada.

En el caso concreto, la entidad demandada apel6é la sentencia de primera
instancia con el objeto de que se revisara la decisibn de declararla
administrativamente responsable (...), y de condenarla a pagar
indemnizaciones en cuantias que, en su criterio, no se compadecen con la
intensidad de los perjuicios morales padecidos por algunos de los
demandantes.

En consecuencia, la Sala, atendiendo al criterio expuesto y a la prohibicién de
la reformatio in pejus, revisara todos aquellos aspectos que son desfavorables
a la entidad demandada y que son consecuencia directa de la declaratoria de
su responsabilidad, lo cual incluye —en el evento de ser procedente— no solo la
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condena por perjuicios morales, sino también por perjuicios materiales en la
modalidad de lucro cesante.”. 10

En el caso en concreto, no encuentra necesario acudir al enunciado juicio

comprensivo para desatar la alzada que ocupa a esta Sala de Decision.

6.3. FIJACION DEL DEBATE

6.3.1. Contrastados los argumentos de alzada y fundamentos de la sentencia
objeto del recurso de la apelacion, la controversia gravita de una parte,
sobre la suficiencia o no, de los medios de prueba aducidos al proceso
paraestructurar los elementos de laresponsabilidad extracontractual del
Estado, bajo el titulo de falla del servicio en el control de las actividades
de captacion del dinero al publico desplegadas por DMG S.A., y se suscita
porque el Juez de Primera Instancia desestimo las pretensiones de la
demanda al considerar configurada la culpa exclusiva de la victima, premisa
de la que es de advertir, si bien como lo indicé el accionante en los
fundamentos de la decision se hizo referencia a entrega de dinero a DMG en
ambito de captacién masiva ilegal, lo cierto es que en las pruebas y varios
apartes de la decisidon se hace expresa referencia a entrega de mercancia por
lo tanto asume como error en la digitacién. En contraste, la activa recurrente
considera que encuentran probadas las omisiones y retardos en que
incurrieron las entidades demandadas para conjurar la actividad ilegal de

captaciéon masiva de dinero desarrollada por DMG.

6.3.2. En este orden de ideas, se tiene como problema juridico:

(i) ¢Procede revocar la sentencia que desestimé las pretensiones de la
demanda porque sus fundamentos devienen relevados en marco de una
correcta valoracion de los medios de prueba arrimados al proceso, y se
finiquita que encuentra probada la responsabilidad extracontractual del
Estado, bajo el titulo de falla del servicio en el control de las actividades

de captacion de dinero al publico desplegadas por DMG S.A.?

10 CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del 06 de abril de 2018,
Rad. 05001-23-31-000-2001-03068-01(46005).
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6.4. ASPECTOS SUSTANCIALES

En labor de desatar el interrogante planteados es tesis de la Sala, que en

contraste con la realidad procesal emerge probado con suficiencia que el dafio
alegado por la parte demandante no es antijuridico y por consiguiente no
estructura en razon del mismo responsabilidad extracontractual del Estado, ni
asume como susceptible de indemnizacién porque encontraba en la obligacion
de soportarlo. Por demés, tampoco se advierte probada la falla del servicio

invocada, por lo que se confirmara la sentencia objeto de alzada.

En fundamento, esta Sala abordara, previo analisis del caso en concreto, los

siguientes tdpicos: (i) elementos estructurales de la Responsabilidad

extracontractual del Estado en falla del servicio como titulo de imputacion en
el asunto que nos ocupa, y (ii) aspectos centrales del concepto de dafio

antijuridico, a modo de premisas normativas:

6.4.1. El dafio antijuridico y su imputacion ala entidad publica accionada,
son los elementos que estructuran la responsabilidad patrimonial del
Estado, siendo entonces y advertido que el concepto de responsabilidad
encuentra integrado por otras nociones particulares!!, que lo que origina el
deber de reparar y que asume como esencia de la responsabilidad, es la
concurrencia de los precitados elementos, en esquema metodolégico que
impone que el primer supuesto a establecer en los procesos de reparacion
directa sea la existencia del dafio, puesto que de no encontrarse probado,
torna inatil cualquier otro juzgamiento, es decir, “primero se debe estudiar el
dafio, luego la imputacién y finalmente, la justificacion del porqué se debe

reparar™?.

Paradigma del que precisa indicar, que tiene fundamento constitucional en el
articulo 90 Superior, como quiera que dispone, que el Estado es
patrimonialmente responsable por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, por la accién o la omisién de las autoridades publicas, e integra

con el articulo 2° Ibidem, en virtud del cual, las autoridades de la Republica

11Enrique Gil Botero, La Responsabilidad Extracontractual del Estado, European Research Center Of
Comparative Law, Bogota-Colombia, 2015, pg. 38
12 Juan Carlos Henao, El Dafio, Bogot4, Universidad Externado de Colombia 1998, pg 37
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estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,

en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades.

Indica la doctrina del H. Consejo de Estado, en hermenéutica de la precitada
normativa, que el juez de la responsabilidad patrimonial del Estado, debe
constatar la antijuridicidad del dafio y elaborar un juicio de imputabilidad que
le permita encontrar un titulo juridico de imputacién!3, es decir, no la mera
causalidad material, sino establecer la imputacion juridical® y la imputacion

factical®, y no distinto concluye la Corte Constitucional®®.

Ahora bien, hay eventos en los cuales a pesar de existir dafio, no procede
declarar la responsabilidad, ello en razén, segun concluye el érgano de cierre
de esta jurisdiccion y la doctrina, ‘porque el dafio existe pero no se puede
atribuir al demandado, como cuando aparece demostrada una de las causales
exonerativas; o el dafio existe y es imputable, pero el imputado no tiene el
deber de repararlo, porque no es un dafio antijuridico y debe ser soportado por

quien lo sufre.”7?

6.4.1.1- Cuando se utiliza como titulo de imputacién de la responsabilidad del

Estado la falla o falta del servicio!8, la dimensién que se tiene en cuenta es la

accion o lo funcional, en tanto que el estado de derecho esta determinado por

deberes y obligaciones, competencias y funciones legales o normativas, donde
la administracion publica actla o debe actuar y tomar decisiones en
cumplimiento de los deberes constitucionales y legales, de tal forma que se
juzga su legalidad desde la perspectiva de su accion u omisién en la prestacion
del servicio, a partir de los siguientes supuestos: (i) retardo, (i) irregularidad,
(i) ineficiencia, u (iv) omisién o ausencia del mismo. Por lo que el Consejo de

Estado ha sefialado lo siguiente:

13 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 13
de julio de 1993.

14 imputatio juris
15 jmputatio facti
16 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-619 de 2002 y C-918 de 2002.

17 HENAO, Juan Carlos. El Dafio: Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado
en Derecho Colombiano y Francés. Universidad Externado de Colombia. Bogota 2007. Pag. 38.
18 Ver sobre nocion de falla del servicio y elementos CONSEJO DE ESTADO; Seccion Tercera,
Sentencia del 19 de junio de 2008, Radicacion nimero: 76001-23-31-000-1994-00736-01(15263), C.P.
Myriam Guerrero de Escobar
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“El retardo se da cuando la Administracion actua tardiamente ante la ciudadania
en prestar el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura cuando se
presta el servicio en forma diferente a como debe hacerse en condiciones
normales, contrariando las normas, reglamentos u érdenes que lo regulan y la
ineficiencia se da cuando la Administracién presta el servicio pero no con
diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da la omisién o
ausencia del mismo cuando la Administracion, teniendo el deber legal de prestar

el servicio, no actta, no lo presta y queda desamparada /a ciudadania™®.

Asi las cosas, en el marco del titulo de imputacion de responsabilidad de falla
del servicio, adicional al dafio antijuridico se requiere que la entidad
demandada haya actuado de manera tardia, irregular, ineficiente o que no

haya actuado.

6.4.1.2- El nexo de causalidad es la relacidon necesaria y eficiente entre el dafio

antijuridico cierto y la accion u omision de la administracion, sin que esta

relacion sea puramente factica sino juridica o normativa; “la jurisprudencia ha
sido pacifica al establecer que el nexo de causalidad debe ser probado en
todos los casos por el actor, independientemente de si el régimen de
responsabilidad aplicable esta fundamentado en la culpa, en la falla, o en

alguno de los regimenes de responsabilidad objetiva.20”

6.4.1.3- Conforme aplic6 el Juez de Primera Instancia, el asunto debe

valorarse en esquema del titulo de la falla del servicio. Como quiera que

conforme a la tesis de la demanda, la imputacion de responsabilidad en contra
de las accionadas tiene causa en omision de la que devino tardio cumplimiento
de sus funciones de inspeccionar, vigilar, controlar, fiscalizar e investigar los
delitos financieros en que incurria DMG GRUPO HOLDING S.A., y que habria
comportado que el capital representado en las facturas por prestacion de
servicios y demas emitidos y allegados por la parte demandante. En el afio
2008, no fueran canceladas con ocasion a la intervencidn estatal y posterior

liquidacion judicial de la sociedad en mencion.

19 |BIDEM. C.P. Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia de 7 de abril de 2011, Radicacion nimero: 52001-
23-31-000-1999-00518-01(20750).

20 PATINO, Héctor. La causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual. Universidad
Externado de Colombia. Revista de derecho privado No. 20, Enero - Junio de 2011.
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/viewFile/2898/2539 Consultado el 11 de
octubre de 2016.
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Esquema factico que dirige a configurar de una falla del servicio?! y que para
derivar en obligacién indemnizatoria, exige la acreditacion de todos los

elementos constitutivos de la responsabilidad del Estado por la activa.

6.4.2. El dafio antijuridico, comporta una aminoracion en una situacion
favorable, que el afectado no encuentra en la obligacién de soportar, y
por ende, no todo dafio asume como dafio antijuridico y el caracter de
antijuridico estriba en que el afectado no tiene la obligacién de soportar.

Resultando relevante en labor de conceptualizacion del dafio, que conforme

ha precisado el H. Consejo de Estado, el ordenamiento no contiene una

disposicion gue consagre su definicién, y refiere “(...) a la lesion de un interés

legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacién
de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”.?2. Nocion que
segun la doctrina, permite tener una vision omnicomprensiva del dafio y supera
el concepto tradicional que le circunscribia a la lesién de un derecho subijetivo,
posibilitando en marco del nuevo concepto, el reconocimiento de todas

aguellas realidades que en tamiz de equidad reclaman ser indemnizadas.

6.4.2.1. Requiere como condiciones de existencia del dafo, que sea personal,

directo y cierto o actual. Bajo la consideracién que por su caracter personal, el

dafio exige la violacion de un interés legitimo de la persona damnificada,
independientemente a que provenga de un hecho que afecte en forma
inmediata, o mediata en virtud del dafio sufrido por otro, con quien el
damnificado tiene relacion, evento en el que se predica la existencia de un
dafio _reflejo, que es el menoscabo soportado por persona distinta del
damnificado inmediato, caso del dafio patrimonial y moral que se ocasiona a
los parientes de la victima directa. De forma que el caracter personal del dafio,
hace referencia a la legitimacion, ello es, a quien tiene el derecho a reclamar

la reparacion, por consiguiente, este presupuesto “(...) se encuentra asociado

21En Sentencias del 13 de julio de 1993, expediente No. 8163, y del 10 de marzo del 2011, expediente
17.738, la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado sefialé
gue la falla del servicio es el titulo juridico de imputacion por excelencia para desencadenar la obligacion
indemnizatoria del Estado, porque si al Juez Administrativo le compete una labor de control de la accion
administrativa del Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una
obligacion a su cargo, no hay duda de que es ella el mecanismo méas idéneo para asentar la
responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual.

22 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico, Sentencia del 10 de mayo de 2017, Radicacién: 25000-23-26-000-2003-

02128-01(29901). Pagina 30 de 40
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a la acreditacion de la titularidad del interés que se debate al interior de la

obligacion resarcitoria.”??

El caracter cierto del dafio, refiere a su real acaecimiento, es decir, que el

agravio debe poseer una determinada condicién de certeza para que origine

efectos juridicos, ello es, que el dafio debe existir y hallarse probado para que
origine el derecho a obtener un resarcimiento. Certeza exigible sin distingo

porque se trate de dafio consolidado o de dafio futuro.

Por su caracter directo, el dafio supone un nexo de causalidad respecto del

perjuicio, de forma que este sea consecuencia de la alteracion negativa que

comporta el primero, y solo indemnizable en cuanto provenga del mismo.

En este contexto enfatiza el Consejo de Estado en su sentencia del 1° de agosto

de 201624, como quiera que sefiala:

“(...) El dafio antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere estar cabalmente
estructurado; por tal motivo, se torna imprescindible acreditar los siguientes aspectos
relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama: i) que el dafio es
antijuridico, esto es, que la persona no tiene el deber juridico de soportarlo, ii) que
se lesiona un derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento legal vy iii) que el
dafio es cierto, es decir, que se puede apreciar material y juridicamente y, por ende, no
se limita a una mera conjetura. El dafio antijuridico es el primer elemento de la
responsabilidad y, una vez verificada su existencia, se debe determinar si es imputable
0 no a la entidad demandada, como quiera que aquél es requisito indispensable de la
obligacion de reparar; asi, la ocurrencia del dafio y su antijuridicidad son presupuestos
indispensables que generan el deber de reparar y, por tanto, corresponde al juez
constatar su existencia, valorar si es 0 no antijuridico y, una vez estructurado, analizar la
posibilidad de imputacién o no a la entidad demandada.”

6.4.2.2. El perjuicio puede definirse en contraste con el dafio, como la

expresion econdmica de éste.

6.5. CASO CONCRETO

6.5.1. Aspectos Probatorios.

23 Enrique Gil Botero, La Responsabilidad Extracontractual del Estado, European Research Center Of
Comparative Law, Bogota-Colombia, 2015, pg. 156

24 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A.
Consejero ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera. Bogota D.C., 1° de agosto de 2016. Radicacion
ndmero: 66001-23-31-000-2009-00171-01 (40943)
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6.5.1.1. La comunidad probatoria en el presente asunto, encuentra integrada

por documental y testimonial e interrogatorio de parte, contrastado que en su

decreto, recaudo y contradiccion, se observaron las formalidades previstas

para estos medios de prueba.

Es asi que los documentos fueron por la activa con la demanda como por la
pasiva al contestarse la demanda y la arrimada en alcance a los
requerimientos formulados en cumplimiento del decreto de pruebas, satisface
los requisitos de validez previstos en el articulo 246 del Codigo General del
Proceso - CGP,?® en contexto del cual, las fotocopias acreditan valor
probatorio sin requerir autenticacion o formalidad adicional, por demas,
cuando se agregaron al expediente, los sujetos procesales contra los cuales

se adujo, no le tacharon de falsa, ni repudiaron de ninguna otra forma.

6.5.1.2. Finiquitando revisten relevancia para el debate que se suscita en esta

instancia, los siguientes supuestos facticos y medios de prueba:

Dafio

Oficio No. En el cual se indica que el Grupo DMG| fls 1289-
£012025088-001- | SA-S- ¥ DMG GRUPO GOLDING S.A| 5,

nunca han estado sometidas a la inspeccion
000 de la| y vigilancia de dicha entidad y los

. ._ | representantes legales, ni sus
Superintendencia . e N

administradores  solicitaron  autorizacion

Financiera. para constituir una sociedad que estuviera

sometida a su inspeccion y vigilancia, por
demas en ningln momento contaron con
autorizacion para captar recursos del
publico de forma masiva y habitual.

Y destaca (...) frente a la primera sociedad
(Grupo DMG S.a.) esta Superintendencia
adopté medidas cautelares de caracter
administrativo con base en los supuestos de
captaciéon masiva y habitual de recursos del
publico consagrados en el Decreto 1981 de
1988, mediante la resolucion 1634 de 2007,
la cual fue confirmada con la resolucion
1806 del mismo afo.”

% “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del original,
salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una determinada copia.

Sin perjuicio delapresuncion de autenticidad, la parte contra guien se aduzca copiade un documento podré
solicitar su cotejo con el original, 0 a falta de este con una copia expedida con anterioridad a aquella. El
cotejo se efectuara mediante exhibicion dentro de la audiencia correspondiente.”. (Subrayado y negrillas fuera del
texto).
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Y en relacion a la segunda sociedad indica
‘DMG GRUPO HOLDING S.A.”, en el marco
de las facultades que le confiere el Decreto
4334 del 17 de noviembre de 2008, a la
Superintendencia de Sociedades esta
profirid6 el auto del 17 de noviembre del
mismo afio, dentro del expediente 59979,
ordenando la toma de posesion de sus
bienes y haberes.”

Oficio LJ-LIQ.772
del 13 de abril de
2012, suscrito por
la liquidadora de
DMG GRUPO
HOLDING S.A.

En el que se indica, entre otros,

“‘Respecto de la reclamacion presentada por
la Sociedad Straus & Co Leather, es de
sefalar que dicha sociedad radico a ésta
entidad hoy en liquidacion judicial, dos
créditos quirografarios, identificados con el
namero de carpeta y/o radicacion No. 138,
cada uno con 202 folios y 1 solo acreedor;
dichas reclamaciones acompafnadas de 23
facturas de venta (...), la fecha de creacién
de estos titulos comprendia del 04 de
noviembre de 2008 a 07 de noviembre de
2008 y 12 de noviembre de 2008, la
presentacion de los mismos a fin de cobrar
la suma de $ 85.228.205 por concepto de
venta de prendas de vestir en cuero y
marroquineria.

Es de destacar que el crédito allegado por
Straus & Co Leather, una vez integrado el
proyecto de calificacion y graduacion de
créditos No. 3 del 08 de julio de 2010, fue
rechazado (causal 8 y 9) en razén a que en
el momento en que se radicaron los escritos
no se aportd evidencia sobre la entrega
efectiva de los productos o la prestacion
efectiva de los servicios pretendidos, a su
vez, tampoco se aporto factura por medio de
las cuales se efectud el cobro por concepto
de las ventas realizadas al sujeto en
liquidacién judicial.”

fls
1301

1300-

Orden de compra de DMG S.A. No. STR-149, STR-150 y STR-

151

fls. 15-17

c.pruebas

Facturas de venta de Stratus & Co Leather No. 0627, 0628,
0629, 0630, 0631, 0632, 0633, 0634, 0635, 0636, 0637, 0639,
0642, 0644, 0645, 0646, 0647, 0648, 0651, 0652, 0653 y 0657.

Fls. 18-40

C. pruebas

Formatos de remision DMG de ciento setenta y un (171)

remisiones y/o comprobantes de venta de productos o servicios

recibidos y aceptados por los compradores del GRUPO DMG

Fls.  43-
211 C.

pruebas
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S.A. a través de la comercializadora virtual correspondiente a

las ventas del 11 al 16 de noviembre del afio 2008.

Interrogatorio de parte del sefior WILLIAM RODRIGO
FERNANDEZ SANCHEZ, en el cual destac6 no abre asumido
el riesgo libremente, pues para contratar con DMG se le
exigieron documentos como certificado de Céamara de
Comercio, RUT, declarar IVA y rete fuente. Ademas, se trataba
de un establecimiento abierto a todo el publico, que para el
momento en que celebr6 negocios con DMG era

comercializadora de productos y servicios, abierto al publico.

Sefialé haber acudido al proceso de intervencion pero se indicé
que los proveedores serian los ultimos, por cuanto se les daria
prioridad a los tarjeta habientes. Destaco ademas que verifico
ante la Superintendencia financiera la legalidad de DMG, y que

no era consciente que se trataba de una pirdmide.

También indicd que celebré un negocio comercial con DMG a
través de su empresa familiar constituida desde hace
aproximadamente quince afios. Se acerc6 a la feria comercial
ubicada en la calle 197 con autopista, advirtiendo la presencia
de varias empresas reconocidas en el establecimiento como
Chevrolet, movistar, y fedco. DMG le compraba prendas de
vestir en cuero y accesorios, quincenalmente se las pagaban.
Radic6 los documentos para la reclamaciéon ante los

interventores sin obtener respuesta alguna.

Previamente a iniciar la negociacion acudié a la Camara de
Comercio y DMG estaba inscrita y cumplia con el pago de
impuestos. También acudié a la Superintendencia Financiera,
ademas, en la Superintendencia de Sociedades le indicaron que

DMG era un establecimiento de comercio. Realiz6 negocios con

Fls. 1325 -
01330 c.

pruebas
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Grupo DMG S.A. y GRUPO HOLDING DMG S.A., y el stand que

habia en la feria era de su propiedad.

Frente a la indagacion sobre si habia leido el certificado de
Camara y Comercio donde se indica que mediante Resolucion
No, 1634 del 12 de septiembre de 2007, se ordena a la empresa
la suspension de venta de tarjetas prepago DMG, manifesto que
no lo habia hecho.

6.5.1.2. Acervo probatorio en contexto del que asumen como relevantes
los siguientes hechos probados:

e El sefior WILLIAM RODRIGO FERNANDEZ SANCHEZ, a través de la
empresa Stratus & Co Leather, inicié y celebr6 actividades de comercio con
el GRUPO DMG S.A.

¢ En desarrollo de dicha actividad, se emitieron en el segundo semestre
del afio 2008, entre otros, 6rdenes de compra de DMG S.A. No. STR-149,
STR-150 y STR-151; las facturas de venta de Stratus & Co Leather No. 0627,
0628, 0629, 0630, 0631, 0632, 0633, 0634, 0635, 0636, 0637, 0639, 0642,
0644, 0645, 0646, 0647, 0648, 0651, 0652, 0653 y 0657; formatos de remision
DMG de ciento setenta y un (171) remisiones y/o comprobantes de venta de
productos o servicios recibidos y aceptados por los compradores del GRUPO
DMG S.A. a través de la comercializadora virtual correspondiente a las ventas
del 11 al 16 de noviembre del afio 2008.

6.5.2. Andlisis del caso vy decision

6.5.2.1- Se confirmara la sentencia de primera instancia contrastado que
el dafo fuente de la pretension indemnizatoria de la parte demandante,
no asume como dafio antijuridico. Asi se finiquita conjugado que a la activa
por razén de acreditar conforme ella misma lo invoca, una experiencia de
aproximadamente quince (15) afios en la actividad comercial desarrollada a
través de la empresa Stratus & Co Leather, le era exigible ser precavido en la

identificacion de las personas naturales o juridicas con las que realizaba
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negociaciones. Cuidado que no observé en la relacién comercial que entablo
con DMG GRUPO HOLDING S.A., como quiera que ésta ejercia como

captadora ilegal de dineros al publico.

Por consiguiente, conjugado que fue con ocasion de la referida relacién
negocial que se emitieron, entre otros, érdenes de compra de DMG S.A. No.
STR-149, STR-150 y STR-151; las facturas de venta de Stratus & Co Leather
No. 0627, 0628, 0629, 0630, 0631, 0632, 0633, 0634, 0635, 0636, 0637, 0639,
0642, 0644, 0645, 0646, 0647, 0648, 0651, 0652, 0653 y 0657; formatos de
remision DMG de ciento setenta y un (171) remisiones y/o comprobantes de
venta de productos o servicios recibidos y aceptados por los compradores del
GRUPO DMG S.A. a través de la comercializadora virtual correspondiente a
las ventas del 11 al 16 de noviembre del afio 2008, por el suministro de
elementos de cuero, su no pago, que en tesis de la activa devino por razén
de la intervencion y posterior liquidacion de DMG GRUPO HOLDING S.A.,
evidencia como concrecion del riesgo que autbnomamente asumio, y bajo tal

secuencia, un dafio que encontraba obligada a soportar.

En este orden resulta oportuno recabar en andlisis realizado por esta Sala de
Decision en pronunciamiento anteriorzé, en cuanto puntualiza que si bien es
cierto que por preceptiva del articulo 83 Constitucional??, las actuaciones y
relaciones de los ciudadanos estan protegidas por el principio de buena fe, y
el Estado debe garantizar el goce y ejercicio de los derechos de manera
pacifica y tranquilaZs, no es menos cierto que los ciudadanos tienen deberes
minimos de cuidado y diligencia sobre el ejercicio de sus libertades y derechos.
En esquema donde las relaciones negdciales derivan del ejercicio de las

26 Entre otros, TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. Seccioén Tercera. Subseccion C.
Sentencia de segunda instancia proferida el 23 de noviembre de 2016. Radicado numero
110013331031201000232-01. Promovido por Yeins Alexander Celemin Lozano contra la Nacién —
Superintendencia de Sociedades y Otros. M.P. José Elver Mufioz Barrera.

27 “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe,
la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas.”.

28 CONSTITUCION POLITICA.

“Articulo 2° Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.”.
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libertades y derechos que tiene todo ciudadano para elegir y ejercer profesion
u oficio??, y en cuyo despliegue se deben asumir riesgos béasicos, caso del no
pago de la contraprestacion pactada, sin que la concrecion del riesgo sea

imputable al Estado.
6.5.2.1.2. No es de recibo el argumento de que la sentencia de primera
instancia adolece de incorrecta valoraciéon de los medios de prueba

arrimados al proceso.

Pues independientemente de los argumentos emitidos por el juez de primera

instancia frente a la ausencia de configuracién de falla en el servicio, y en

contraste con la alegada afectacion a la confianza legitima de los ciudadanos

alegada por el recurrente. Evidencia esta Sala de Decisiéon, que el Juez de

Primera Instancia valoré en conjunto los varios medios de conviccion
arrimados al proceso, siendo precisamente en razén de aquellos, y con
fundamento en el descrito andlisis, en orden al convencimiento que le
brindaron, que sustento su decision de desestimar las pretensiones de la
demanda al encontrar configurada la culpa exclusiva de la victima, de forma
que el no recaudo del pago no tuvo causa en falla del servicio de las aqui

accionadas, sino en culpa del demandante,

6.5.2.1.3. En secuencia de las valoraciones que anteceden, procede
confirmar la sentencia impugnada. Por cuanto y conforme ha venido
decantando, el dafio alegado por la parte demandante no es antijuridico, y por
consiguiente, no se satisface el primero de los elementos de la
responsabilidad estatal pretendida, siendo por tanto innecesario, entrar a

estudiar los demés elementos que estructuran la misma.

No obstante y en gracia de discusién, de considerarse que se probd la
existencia de un dafio antijuridico, asume categorico que no evidencia probada
la alegada falla del servicio por tardia intervencion a DMG GRUPO HOLDING

S.A., como quiera que en tesis de la activa los créditos por cuyo no pago se le

29 |B.

“Articulo 26. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley podra exigir titulos de idoneidad. Las
autoridades competentes inspeccionaran y vigilaran el ejercicio de las profesiones. Las ocupaciones, artes y
oficios que no exijan formacién académica son de libre ejercicio, salvo aquellas que impliquen un riesgo social.

Las profesiones legalmente reconocidas pueden organizarse en colegios. La estructura interna y el
funcionamiento de éstos deberan ser demaocraticos. La ley podra asignarles funciones publicas y establecer los
debidos controles.”. (Subrayado fuera del texto).
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infligié dafo, tuvieron génesis en suministro de los bienes entregados al grupo
DMG GRUPO HOLDING S.A, en el segundo semestre de 2008, y la
intervencidn a la mencionada captadora ilegal de dineros al publico se

concreto6 en la misma vigencia.

Intervencion que por demas y en garantia del debido proceso, exigio que
varias de las entidades que integran la pasiva, en orbita de sus competencias,
desplegaron actividades de acuerdo a sus funciones, tendientes a poner en
publico conocimiento la aparicibn de empresas dedicadas a la captacion de
dinero sin autorizacion de entidad competente; realizacion de visitas e
inspecciones a varias de esas empresas en aras de recaudar pruebas; para
concluir tramite administrativo que finalmente conllevo a la Declaratoria de
Estado de Emergencia Social y Econémico, con el objeto de estabilizar el
sector financiero y regresar la seguridad en el orden publico, siendo estas

actuaciones medidas preventivas y correctivas.

Accionar del que se resefid en anterior pronunciamiento de Salas°, sobre la

existencia de:

“(...) diversos pronunciamientos y avisos de advertencia publicados en
televisién, prensa y radio por parte de la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA
DE COLOMBIA, como los avisos al publico publicados en los diarios Llano 7
Dias el 17 y 20 de septiembre y el 11 de octubre de 2007; El Tiempo los dias
23, 24, 30 y 31 de diciembre de 2006, 9 y 11 de octubre de 2007; 27 de enero,
3,13, 14y 17 de febrero, 11 de marzo, 29 de abril, 1° de julio, 2 de octubre y 14
de noviembre de 2008; Portafolio el 28 de enero de 2008, en el sentido de que
la sociedad DMG GRUPO HOLDING S.A HOY EN LIQUIDACION *“no se
encontraba autorizada por esta Superintendencia para recibir o captar dineros
del publico en forma masiva y habitual bajo ninguna modalidad”. Como notas
periodisticas relacionadas con el tema de captacion ilegal de dineros del publico
publicadas o emitidas en diarios y medios auditivos y televisivos como El
Tiempo, Canal RCN, Canal Caracol, Caracol Radio, Portafolio, Noticiero CM&,
El Colombiano, Revista Cambio, durante el periodo comprendido entre enero
de 2008 y enero de 2009. Ademas, dicho ente de control expidid la Resolucion
No. 1634 del 12 septiembre de 2007 a través de la cual adoptd “medidas
cautelares respecto de la Sociedad GRUPO DMG S.A.37”

30 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia de
segunda instancia del 23 de noviembre de 2016. Radicado 110013331031201000232-01. M.P. José
Elver Mufioz Barrera, entre otros.

31 Las Resoluciones Nimeros 1634 del 12 de septiembre de 2007 y 1806 del 8 de octubre de 2007,
expedidas por el Superintendente Delegado Adjunto para la Supervision Institucional de la
Superintendencia Financiera de Colombia, mediante el cual se adopt6 la intervencion y las medidas
cautelares de Grupo DMG, fue declarado legal por el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del
29 de septiembre de 2011, Radicacion 11001-03-27-000-2008-00009-00(17022) C.P. William Giraldo
Giraldo.
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6.5.2.5- No encontrandose probada temeridad manifiesta, no procede

condena en costas del extremo procesal vencido.

Como quiera que tratdndose de proceso que por preceptiva del articulo 308
del Cobdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —CPACA, se regula conforme ha venido decantando, por el
régimen anterior, se tiene quede conformidad con el articulo 171 del
Cédigo Contencioso Administrativo CCA, reformado por el articulo 55 de
la Ley 446 de 1998, la condena en costas exige que se establezca
temeridad del extremo procesal que se grava con aquella, y en contraste con
la conducta procesal de los aqui accionantes, no se satisface el precitado

requerimiento normativo.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA - SECCION TERCERA - SUBSECCION “C”,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VIl. EALLA:

PRIMERO: Confirmese la sentencia proferida treinta (30) de enero de dos mil
veinte (2020), por el Juzgado Sesenta y Seis (66) Administrativo de Bogota,

por la que se negaron las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen. Por Secretaria

de esta Corporacién. Déjese las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

) M Firmado electronicamente
MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrada

Firmado electronicamente Fi(mado elect[énicamente
FERNANDO IREGUI CAMELO JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
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Magistrado Magistrado

MAMB
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