REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION PRIMERA

Bogotd, D.C., treinta (30} de septiembre de dos mil diecinueve (2019).

RADICACION: 11001-3334 -003-2017-00131-00

DEMANDANTE:  ABEL GUILLERMO CABALLERO LOZANO
DEMANDADA: SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA
ASUNTO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

MEDIO DE CONTROL

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, el sefior Abel Guillermo Caballero Lozano, actuando a fravés de
apoderado judicial formula demanda confra la Superintendencia
Financiera de Colombia, para que en sentencia definitiva se hagan las
siguientes:

DECLARACIONES Y CONDENAS

“PRIMERO. - Que se declare la NULIDAD de las Resoluciones No.
373 del 6 de abril de 2016 proferida por el Superintendente
Delegado para Riesgos Operafivos de la Superintendencia
Financiera de Colombia; y No. 1631 del 28 de diciembre de 2016
proferida por el Superintendente Financiero.

SEGUNDO. - Como consecuencia de las anteriores declaratorias,
se solicita que se CONDENE a la Superintendencia Financiera de
Colombia a restablecer el derecho vulnerado cuya reparacién
se solicita en los siguientes términos:

A fitulo de dafio emergente, se ordene la devolucién al
Demandante de los OCHENTA MILLONES DE PESQOS ($80.000.000
M/Cte) que pagd a fitulo de multa por razén de los actos
demandados, suma ésta que solicito por los mecanismos legales
a que haya lugar, y en todo caso de manera no inferior a lo
inflacién, hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que anule
el acto en el cual se funda.

Con el pago del concepto relacionado se estimaria
infegralmente reparado el perjuicio que sufrid mi poderdante con
ocasién de la sancién impuesta y del pago que hubo de hacerse.
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TERCERO. - A partir de la ejecutoria de la sentencia que anule el
acto en el cual se fundd la imposicion de la multa, solicito
condenar o lo Demandada af pago de intereses de mora a la
fasa mas alta prevista en la ley, de conformidad con lo prescrito
en el articulo 192 del CPACA.

CUARTO. - Que se condene en costas y agencias en derecho a
la Demandada.”

HECHOS DE LA DEMANDA
Los hechos descritos por el apoderado de la parte demandante, son:

1. La Superintendencia Financiera de Colombia realizd una inspeccion
d la Fiduciaria Petrolera Fidupetrol S.A. del 3 de aboril al 17 de junio de
2014.

2. Mediante oficio radicado 2014082829-002-000 del 11 de septiembre
de 2014, nofificado el dia 2 de octubre del mismo afo, dicha
Superintendencia formuld cargos personales al sefior Abel Guillermo
Caballero Lozano, en su calidad de Presidente y Representante Legall
de la Fiduciaria Petrolera S.A.- Fidupetrol S.A.

3. Medion’re memorial radicado 2014082829-006-000 del 18 de
noviembre de 2014, el senor Abel Guillermo Caballero Lozano
presentod respuesta al pliego de cargos.

4. Mediante resolucién 373 del é de abril de 2016, el Superintendente
Delegado para Riesgos Operativos sanciond al sefior Caballero
Lozano con una inhabilitacién por el término de 3 anos para el
ejercicio de cargos en enfidades vigiladas que requieran para su
desempefo de posesion ante dicha Superintendencia y con una
multa por valor de ochenta millones de pesos {$80.000.000).

5. El dia 22 de abril de 2016 el sefior Abel Guillermo Caballero Lozano
inferpuso  oportunamente el recurso de apelacidén contra la
Resolucion No. 373 del 6 de abril de 2016.

6. Mediante Resolucidon 1631 del 28 de diciembre de 2016 el
Superintendente Financiero resolvié el recurso de apelacidn
interpuesto, modificando el articulo primero de la Resolucion 373 del
6 de abril de 2016, en el sentido de eliminar la sancidn de
inhabilitacién; y confirmando sus demds aspectos.

7. El senor Caballero Lozano fue notificado de la Resolucién 1631 del 28
de diciembre de 2016 el dia 10 de enero de 2017.
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8. ElI 1 de febrero de 2017 el seiior Caballero Lozano realizd el pago de
la multa impuesta por la Resolucion 373 del 6 de abril de 2016 y
confirmada por la Resolucidn 1631 del 28 de diciembre de 2016.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Las normas violadas y el concepto de la violacion expuesto por la

demandante se pueden concretaren los siguientes cargos:

1. Indebida aplicacién de las disposiciones legales

(...

En el caso que nos ocupa, debe sefalarse que la
Superinfendencia incurre en una infraccidon de las normas en que
deberian fundarse, en particular (i) el articulo 208 del Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero, que establece los criterios de
graduacion de la sancion; (i} el literal k] del articulo 72 del
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero; (i) el articulo 23 de la
Ley 222 de 1995; (iv] los numerales 3.1.3.1 y 3.2.4.2 de la Circular
Bdsica Contable y Financiera de la Superintendencia Financiera
de Colombia; y (v) el arficulo 64 del Cddigo Civil.

()

La Resolucidn No. 1631 del 28 de diciembre de 2016, que
confirma la Resolucion No. 373 del 6 de abril de 2016, da cuenta
de la indebida o falta de aplicacién por interpretacidon erdénea
del numeral segundo del articulo 208 del EOSF, por cuanto lo
inaplica en su gran mayoria. En efecto, y como se expondrd a
confinuacion, la Superintendencia tuvo en cuenta criterios de
graduacion esfablecidos en el arliculo 208 EOSF, pero
Unicamente a efectos de agravar la sancién, y de manera
alguna estimé que pudieran ser criterios de atenuacion de la
sancion, razén por la cual se presenté una indebida aplicacién
de la norma legal.

(-]

Por ofra parte, el numeral segundo del articulo 208 del EOSF
dispone de unos criterios que en el fondo corresponden con
aquellos del articulo 50 del CPACA para graduar las sanciones. ..

{...)

En el caso que nos compete, la Superintendencia decidié
imponer una multa por la suma de OCHENTA MILLONES DE PESOS
($80.000.000 M/Cte), sin motivar su decisién ni haber tenido en
cuenta los factores de graduacién de los sanciones.

(...)
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Ahora bien, en el caso que nos ocupa las Resoluciones
desconocieron por complefo la existencia de criterios de
atenuacion, y aquellos que fueron reconocidos no se reflejaron
en el monfo de la sancién que fue impuesta. Si bien las
Resoluciones hacen referencia a los criterios de atenuacidn, de
manera alguna sefialan la manera como dichos criterios tienen
una incidencia denfro del monto de la sancidn. En este sentido,
las  Resoluciones impugnadas incurren en una indebida
aplicacién del arficulo 208 del EOSF.

(..

En segundo lugar, la Superinfendencia incurrié en una
inaplicacion del literal k) del articulo 72 del Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero, el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, y los
numerales 3.1.3.1 y 3.2.4.2 de la Circular Bdsica Confable y
Financiera de la Superintendencia Financiera de Colombia, toda
vez que en el presente caso no se configuraron los supuestos de
hecho a los que se refieren dichas normas. Sin embargo, la
Superintendencia decidid aplicar la consecuencia juridica
derivada del incumplimiento de dichas disposiciones.

En efecto, de haber considerado el conjunto de aspectos
juridicos, verbigracia la existencia de diversas contingencias
juridicas por operaciones y contratos suscrifos por la anterior
administracion; administrativos, como el refraso en el drea de
sistemas o el impacto del clima laboral; comerciales y de
calificacion de riesgo; la Superintendencia habria llegado a la
conclusion de que las normas de la referencia no fueron
infringidas y no las habria aplicado como sustento para la sancién
impuesta.

(..

Por ofro lado, es preciso reiterar que la Superintendencia incurre
en una indebida aplicacién de las normas al aplicarlas con
respecto a hechos ocurridos con anterioridad o la posesién del
sefior Caballero Lozano como Presidente de la Fiduciaria. En
efecto, el sefior Caballero Lozano no ha de ser sancionado por la
situacion en la que se encontraba Fidupetrol al momento de su
posesion, esfo es, el 21 de noviembre de 2013. El sefior Caballero
Lozano no puede ser encontrado responsable por hechos que
ocurrieron anfes de su posesién en el cargo, so pena de que la
Superintendencia incurra en una indebida aplicacién de la
normatividad vigente. Esto mdxime si se liene en cuenta que el
sefior Caballero lozano solamenfte se desempené como
funcionario de la entidad é meses, esfo es, enfre el 21 de
noviembre de 2013 y el 16 de junio de 2014.

En este contexto, y con respecto a la supuesta vulneracidon del
arficulo 72 del EOSF, la Superintendencia no tuvo en cuenta que
mientras el sefior Caballero Lozano fue Presidente de la
Fiduciaria, en ningn momento recibié érdenes o requerimientos
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por parfe de dicha enfidad. El supuesfo desconocimiento de la
norma se funda en hechos ocurridos antes de su posesién, y por
los cuales no ha de ser sancionado o encontfrado responsable.

(...

Como fue planteado a lo largo del proceso, la confingencia del
31 de marzo de 2014 corresponde a una causa extrafa que
exonera al sefor Caballero Lozano de toda responsabilidad. La
Superintendencia incurre en una falta de aplicacién del articulo
64 del Cdédigo Civil al considerar que dicha circunstancia no es
un hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito.

En efecto, la Superintendencia Financiera de Colombia no
comparte el término imprevisible utilizado por el sefior Caballero
a lo largo de la actuacién administrativa frente a la contingencia
acaecida el 31 de marzo de 2014, pues considera que no se
encuadra denfro de la definicién legal de fuerza mayor y caso
forfuito, sobre ftodo porque supuestamente no establecid
mecanismos que garantizaran la recuperacion de la informacidn,
falencias que ya habian sido advertidas por parte del ente de
Supervision a través de la inspeccién adelantada en el afio 2010.

Sobre el particular es preciso sefialar que la Superintendencia
pretende consfruir una definicién de fuerza mayor y caso fortuito
para los hechos ocurridos, con base en lo que ocurrié con
posterioridad al hecho dafino. Sin embargo, las caracteristicas
de irresistibilidad e imprevisibilidad han de ser analizadas con
base a lo ocurrido antes y no después del acaecimiento del
dafo.

2. Falsa Motivacién

La Superintendencia incurre en una falsa motivacion por cuanto
los hechos que fuvo en cuenta la Superinfendencia Financiera
fueron apreciados de manera equivocada, es decir, el supuesto
factico y la decisién fomada no concuerdan.

En efecto, las Resoluciones Impugnadas apreciaron los hechos
que dieron lugar a la apertura de la investigacién sin tener en
cuenta los varios aspectos juridicos, administrativos, comerciales
y de cdlificacion de riesgos en los que se encontraba Fidupetrol
al momenfo de la posesion del sefior Caballero Lozano como
Presidente de la Fiduciaria y al momento del acaecimiento de la
contingencia tecnolégica, aspectos abordados a profundidad
en el escrifo de apelacién en contra de la Resolucidn proferida
por el Aquo.

3. Violacién al debido proceso y la afectacién al derecho de
defensa por rechazo injustificado del decrefo y prdctica de
pruebas solicitadas por el investigado
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(..)

Esta decisién sancionatoria con base en las pruebas que presentd
la Superintendencia, que, se reitera no son plenas pruebas toda
vez que no se tuvo la oportunidad procesal de confrovertirlas, o
cual es un vicio que acarreard su nulidad. Lo anterior, ante la
incapacidad del ente acusador de demostrar los hechos y la
relaciéon de causalidad que da lugar a la formulacién de los
cargos, de velar fambién por los hechos que sirven a la inocencia
del investigado. .

Sin embargo, y con gran asombro, la Resolucién Impugnada
desconoce la importancia que tiene el derecho de confradiccién
que les asiste a los asociados. A la Superintendencia le basta con
afirmar que no existe problema con lao confradiccién de la
prueba, pues "ella no fue tachada de falsa”. El hecho de que una
prueba no sea tachada de falsa no quiere decir que sea una
plena prueba y que con ella se puedan tomar decisiones sin
violentar de manera grave el derecho fundamental al debido
proceso.

(...)

Las Resoluciones sancionaforias vulneran el derecho a la defensa
del sefior Caballero al negar de manera injustificada la solicitud
de pruebas realizadas en el curso del proceso administrativo. En
este sentido, al rechazar la prdctica de pruebas, o
Superintendencia conculcé de manera grave el derecho del
senior Caballero a su defensa frente a las acusaciones
presentadas por dicha entidad.” (Negrilla y subraya del texto
original).

3. Contestacion de la demanda

La Superintendencia Financiera de Colombia, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones por las razones que se sinfetizan a contfinuacion:

“En cuanfo a la supuesta causal de nulidad de que adolecen los
actos enjuiciados por una aparente infraccién de las normas en
que deberian fundarse conviene indicar que los actos
administrativos demandados se encuentran fundamentados en
normas de obligatorio cumplimiento por parte del actor, que
resultaron aplicadas e inferpretadas correctamente, razén por la
cual el cargo no estd llamado a prosperar.

(...

Contrario a lo afirmado por la parte actora, las Resoluciones Nos.
0373 del 6 de abrilde 2016 y No. 1631 del 28 de diciembre de 2016
fueron debidamenfe fundamentadas tanfo juridica como
facticamente y las sanciones allil impuestas son producto de la
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realidad probada en el expediente adminisfrativo, pues se
confirmd que el sefior Abel Guillermo Caballero Lozano omitié
ejercer una serie de deberes legales a los que se enconfraba
obligado en su calidad de Presidente y Representante Legal de
la sociedad Fiduciaria Pefrolera Fidupetrol S.A., en cuya calidad
vulnerd las reglas de conducta y los deberes a los que hacen
referencia al literal k) del Articulo 72 del Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero y de los numerales 1 y 2 del Articulo 23 de Ia
Ley 222 de 1995, asi como no habia dado cumplimiento, a lo
previsto en el Literal c] del subnumeral 3.1.3, Literales a} y c) del
subnumeral 3.1.3.1, Literales i] y k) del numeral 3.2.4.2, todos del
Capitulo XXlll de la Circular Bdsica Contable y Financiera 100 de
1995, al no haber implementado ni mantenido durante su gestion
procesos que garantizaran la confinvidad del negocio, situacién
que conllevé ala entfidad que presidia, a interrumpir su operacion
normal por la materializacién de un evento relacionado con la
disponibilidad de la informacién critica misional (bases de datos
del CORE del negocio), por lo que la citada enfidad no pudo
fransmifir oportunamente los informes 0, 66, 19 (Formatos 0, 286,
287 y 288), y el formato 351, y por la ineficacia de las medidas de
confingencias aplicadas, abocando a la Fiduciaria a operar en
condiciones inadmisibles para una entidad financiera, las cuales
impedian el cumplimiento de sus obligaciones y sin que lograra el
reforno a la operacién normail.

(-]

Descendiendo al caso concreto, se fiene que el hoy actor no
cumplié con su obligacién de implementar y mantener, durante
su gestion como Presidente y Representante Legal de Fidupetrol
S.A., procesos que garantizaran la confinuidad del negocio, lo
que llevd a la entidad vigilada a que ocurrido el evento de riesgo
operativo el 31 de marzo de 2014, hubiera afectado su operacién
normal por 58 dias, dejando de efectuar los reportes periédicos
de informacién a la Superintendencia Financiera. Lo anterior
explica el hecho de que se le haya impuesto la multa objeto de
examen y evidencia la coherencia de esta medida con los fines
que persigue esta Superintendencia como autoridad punitiva del
Estado.

()

Alrespecto, el literal b) del numeral 3° del articulo 208 del Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero prevé que "Cuando se frate de
las sanciones previstas en el articulo 209 de este Estatuto, la multa
podrd ser hasta de ciento diez millones de pesos ($110.000.000,00)
del afio 2002", valor que para el afio 2014, época de los hechos
aqui cuestionados, ascendia a $187.236.144.

Atendiendo a este criterio, la multa impuesta a la parte
demandante se confrajo a la suma de $80.000.000, lo que
corresponde a menos de la mitad del valor mdximo que se le
habria podido imponer, vale decir, el 42%, por lo que mal podria
calificarse dicha sancién como excesiva o desproporcionada.

Pagina 7 de 50




Radicacién: 11001-3334 -003-2017-00131-00
Demandante: Abel Guillermo Caballero Lozano
Demandada: Superintendencia Financiera de Colombia
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Seniencia

[..)

Se advierte entonces, contrario o lo que se afima en la
demanda, fue la valoracién favorable de los citados criterios de
graduacion de las sanciones, consagrados en los literales b), c),
d). e} y g} del numeral 2° del articulo 208 del Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero, lo llevé a que el valor de la multa se tasara
en un valor muy inferior al limite mdximo de $187.236.144,
ubicdndolo en el monfo efectivamente impuesto, esto es,
$80.000.000.

Asi las cosas, resulta claro que la Superintendencia Financiera no
desconocio el principio de proporcionalidad y razonabilidad, por
cuanto dosificd la sancién a imponer ol actor atendiendo, no solo
los limites legales, sino las circunstancias particulares que
rodearon la comision de la falta, conforme a los criterios de
graduacién que considerd aplicables.

[...)

Lo que se le cuestiona al hoy demandante es que bajo su gestidn
como Presidente y Representante Legal no veld porque la
Sociedad Fiduciaria cumpliera con los requisitos minimos
establecidos en la Circular Bdsica Contable y Financiera 100 de
1995 en esa materia, lo que a la postre conllevé a la pardiisis de
la operacién por no contar con un plan de confinuidad del
negocio apto para retornar la operacién a la normalidad habida
cuenta el evento ocurrido el 31 de marzo de 2014.

Es preciso sefalar que si bien el numeral 3.1.3 del citado Capitulo
XXl se refiere a las medidas que deben implementar las
enfidades vigiladas dentro de la etapa de control del SARO, ello
no significa que la Superintendencia no pudiera atribuirle al sefior
CABALLERO LOZANO el no haber verificado que Fidupetrol S.A.
procediera de conformidad, amén de que, segin lo dispuesto en
el numeral 3.2.4.2 ibidem, son funciones del Representante Legal
"(...) disponer de los recursos necesarios para su oportunda
ejecucién, frente a los planes de contingencia y de confinuidad
del negocio".

()

En relacién con los aspectos juridicos, econdmicos,
administrativos y comerciales de la Sociedad Fiduciaria y la
calificacién de riesgo del 21 de agosto de 2013 que el actor
argumenta no fueron fenidos en cuenta al momento de
sancionario y que fueron sustentados en el recurso de apelaciéon
inferpuesto confra la resolucidn sancionatoria, debo precisar que
estos fueron analizados por mi procurada a cabalidad y que af
momento de su valoracidon no fueron suficientes para desvirtuar
el cargo que se le formuld al sefior Abel Guillermo Caballero
Lozano.
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(-]

Siendo ello asi, al Sefior Caballero se le reprochan las actuaciones
realizadas cuando éste era Presidente y Representante Legal de
Fidupeftrol, confrario a lo expresado por su apoderado quien
manifiesta que los hechos por los cuales se sanciona eran
anferiores al momento de su posesidon, afirmacién a fodas luces
desacertada en el enfendido que el cargo que se le afribuyd se
sustentd exclusivamente en la primera de las calidades aludidas
fal y como puede leerse en las resoluciones atacadas en las que
se sosfiene con claridad que el ahora demandante no
implemento nivalidé la eficacia de los procesos que garantizaran
la continvidad del negocio, situacion que conllevd a la entidad
que presidia, a interrumpir su operacién normal por g

materializacién de yn evento relacionado con la disponibilidad
de la informacidn critica misionai.

Tal y como se logra determinar en las resoluciones atacadas, las
actuaciones del Sefior Caballero Lozano supuestamente
fendientes a la actuadlizacion del Manual de Negocios, no
obedecieron a un diagndstico ordenado por éste una vez se
posesioné en el cargo de Presidente y Representante Legal sino
que fueron el resulfado de una contingencia ocurrida ef 31 de
marzo de 2014, lo que nos indica que si existié una negligencia en
su actuar durante el tiempo en el cual se desempefié como
Presidente y Representante Legal, y que el reproche efectuado
en las resoluciones objeto de este proceso se fundaron en normas
correctamente aplicadas e interpretadas.

(..

Del mismo modo, no tiene razén el demandante al predicar que
existe una indebida aplicacién de las normas al hacer uso de ellas
para supuestamente sancionar hechos ocurridos con
anterioridad a la posesion del Sefior Caballero Lozano como
Presidente de la Fiduciaria, debido a que el reproche efectuado
al demandante, se limita a hechos ocurridos una vez el actor
adquirié la condicién de Presidente de la Sociedad Fiduciaria,
puntualmente por no fomar las acciones necesarias que
permitieran mitigar el riesgo de indisponibifidad de la informacion
que reposaba en los servidores de la enfidad y en los backups
realizados, para que la fiduciaria estuviera en condiciones
adecuadas de restaurar la informacidn histérica critica que se
alojaba en dichos servidores, tales como por ejemplo, instruir para
que el personal encargado en la fiduciaria hubiera efectuado las
pruebas a los backups realizados, emitir las érdenes necesarias
para que el servidor que soportaba los procesos misionales,
apolo, estuviera con alguna firma que brindara estos servicios, ©
para que el confrato con Transarchivos, al que se enviaban
copias de respaldo de la informacion de los movimientos diarios
estuviera vigente, lo que no le permitié a Fidupetrol la continuidad
en la prestacidon de sus servicios y el cumplimiento de sus
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obligaciones, a partir del incidente tecnoldgico presentado el 31
de marzo de 2014 y hasta que se levantd la confingencia, luego
de 58 dias.

(o)

Al respecto se reitera lo que ya se manifestd en la actuacion
administrativa relativo a que en el evento presentado el 31 de
marzo de 2014 no concurren los elementos de irresistibilidad e
imprevisibilidad necesarios para que el mismo pueda ser
considerado como un caso fortuifo o fuerza mayor, asi como
fampoco le resultaba ajeno o exfrafio al actor. Veamos:

Como ya se ha explicado a lo largo del presente escrito y segin
consfa en la actuacién administrativa, no obstante estar
adverfidos, el lunes 31 de marzo de 2014, en la Sociedad
Fiduciaria se materializd un evento de riesgo operativo, segin el
cual Fidupefrol no se enconfraba operando de manera normal
debido a que no tenia a su disposicién el servidor principal de
produccion ni la informacién que se procesaba en él.

'solo logré levantarla contingencia hasta el 27 de mayo de 2014,
es decir, luego de 58 dias del incidente {...) sin que hubieran
cumplido su obligacién de fransmitir oportunamente todos los
informes {...) a la Superintendencia Financiera {...)

Se observa que con la situacién presentada, no solo se vio
comprometida la operacién regular de la Sociedad Fiduciaria,
sino que adicionalmente se incumplieron las obligaciones sobre
el envio de informacién correspondiente a los cierres contables
diarios a partir del 31 de marzo de 2014 y a los cierres mensuales
confables y financieros de los meses de marzo y abril del mismo
ano, ademds de las trasmisiones diarias y mensuales de la
informacion requerida por la Superintendencia Financiera desde
el 31 de marzo al 15 de junio de dicha anualidad.

{...)

De lo anterior se puede deducir con claridad que la entidad
vigilada no contaba con un plan de continuidad del negocio
que le permitiera enfrenfar una contingencia como la ocurrida,
pues las medidas en ese aspecto no estaban en condiciones de
funcionar, en cuanfo las copias de respaldo de los servidores
Apolo y Hefestos no estaban disponibles, las Ultimas cintas con la
informacién de los movimientos diarios no comrespondian a la
fecha de la contingencia, sino al 19 de febrero de 2014, ademds
de que el servidor Apolo no estaba cubierto por contrato alguno
de mantenimiento. Todo ello, claramente, no obedecié a
circunstancias imprevisibles, ni irresistibles, sino que provenian de
la falta de gestién diligente y oportuna de la administracion de la
Sociedad Fiduciaria encabezada por el hoy demandante.

De donde se desprende que si el sefior Abel Guillermo Caballero
Lozano, Representante Legal de Fidupetrol S.A. para la época de
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fos hechos, hubiere obrado de manera diligente, cumpliendo con
sus obligaciones legales, habria intervenido en las fallas que se
presentaban en la generacion de copias de respaldo y backups,
los procedimientos para restauracion de cintas, las medidas de
seguridad de los servidores y las pruebas del plan de continuidad
del negocio. Asi mismo, habria adoptado las medidas necesarias
para que los confratos con Transarchivos y con el proveedor del
mantenimiento del servidor Apolo se encontraran vigentes,
aspectos todos estos que habrian contribuido para que el evento
presentado el 31 de marzo de 2014 no hubiere tenido las referidas
consecuencias.

Se advierte entonces que la falla ocurrida en el servidor de
Fidupetrol S.A. el 31 de marzo de 2014 no constituye un hecho
irresistible, imprevisible ni ajeno al actor, por las siguientes razones:

i} No es imprevisible, comoquiera que las fallas como las
mencionadas no son de escasa ocurrencia... .

ii} No es irresistible, por cuanto si el investigado hubiere obrado
con la debida diligencia, adoptando oportunamente las
medidas que se imponian frente a las debilidades ya conocidas
e idenfificando adecuadamente las prioridades a resolver
cuando asumié la direccion de la enfidad vigilada, como por
ejemplo, contar con los contratos vigentes, tener disponible la
informacidén actualizada en las cintas magnéticas, disponer el
mantenimiento del servidor, revisar y probar los profocolos para
la generacién de los backups, habria sido posible garantizar la
confinuidad de la operacioén.

(...

Asf las cosas, no se trataba entonces de una situacién imposible
de resistir, puesto que, por el contrario, era posible contar con
medidas que permitieran enfrentarla sin que se afectara la
operacién de Fidupetrol S.A., por lo que, en palabras del Consejo
de Estado, lo sucedido no resultaba de ninguna forma un evento
insuperable.

(..)

Pues bien, revisadas las pruebas allegadas al proceso, se observa
que las mismas no logran demostrar que los actos demandados
fueron falsamente motivados sino por el conftrario los mismos se
fundamentaron en'hechos acreditados durante la actuacidn
administrativa, que se subsumen en los supuestos de hecho de
normas de obligatorio cumplimiento por parte del sefior Abel
Guillermo Caballero Lozano en su condicién de Presidente y
Representante Legal de Fidupetrol S.A. entidad sujeta a control y
vigilancia de mi representada, mofivo suficientes para que el
Despacho deniegue las pretensiones de la demanda.

()
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Resulta entonces evidente que la decisién de negar la préactica
de unas pruebas no atenta, perse, contra el derecho de defensa
o el debido proceso, a menos que dicha decisibn no esté
debidamente fundamentada, es decir que, aun cuando los
medios de prueba pedidos sean conducentes, perfinentes y
Utiles, los mismos sean descartados.

En fal virtud, si bien las autoridades administrativas estdn
obligadas a observar el debido proceso, en particular en materia
sancionatoria, lo cierfo es que también deben propender por la
agiidad de los procesos, evitando caer en dilaciones
innecesarias o distracciones que en nada contribuyan al
esclarecimiento de los hechos. De este modo, el derecho a la
prueba no es un derecho absoluto, sino que estd sujeto a la
existencia de unos requisitos minimos, que hagan viable el
decreto y practica de las probanzas solicitadas.

(...

Como bien se observa, la solicitud probatoria fue valorada en la
oportunidad procesal correspondiente y bajo los criterios
definidos por el literal i} del numeral 4° del articulo 206 del Estatuto
Orgdnico del Sistema Financiero, vale decir, por su pertinencia,
conducencia y eficacia, a mds de que dicha decisién se
encuentra debidamente mofivada, en tanto que el
Superintendente Delegado para Riesgos Operativos se pronuncid
sobre cada una de las pruebas indicando las razones especificas
que en cada caso justificaban su rechazo dentro de la
actuacién.

Porlas anferiores razones no puede afirmarse que al demandante
se le impididé ejercer su derecho de defensa, cuando se le brindd
la oportunidad para tal efecto y, en ese sentido, solicitd Ias
pruebas que estimé procedentes. Ofra cosa es que en la
instancia respectiva se haya negado la prdctica de tales
probanzas, al establecer que las mismas no eran procedentes en
la actuacién sancionatoria, lo cual no significa que haya
vulnerado el debido proceso del actor.

()"

~

4. Actuacion procesal

Por auto del 4 de julio de 2017, se admitid la demanda (Fls.156 a 159).

Por auto del 3 de octubre de 2017, se resolvié adversamente el recurso
de reposicién interpuesto por la parte demandada contfra el auto
admisorio de la demanda {fls.185 a 120).

Por auto del 9 de noviembre de 2018, se tuvo por contestada la
demanda (FI.267).
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La audiencia inicial se llevd a cabo el25 de enero de 2019, en la gue se
realizd el control de legalidad y saneamiento, la fijacidén del litigio, se
decretaron las documentales solicitadas por las partes, se negaron las
testimoniales e inspeccién judicial con exhibicion de documentos
solicitadas por la parte actora, se decretd el cierre de la etapa
probatoria y se corrié traslado para alegar por escrito (Fls.269 a 276).

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente los apoderados de
las partes presentaron los alegatos de conclusidon (Fls.288 a 306 y 307 a
313).

Por auto del 26 de abril de 2019, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccidén Primera, Subseccidn B, resolvié el recurso de
apelaciéon interpuesto por el apoderado del demandante, contra el
avto de pruebas proferido en audiencia inicial respecto a la negativa
en decretar los testimoniales e inspeccidn judicial con exhibicidn de
documentos, confirmando en su integridad lo decidid por ésta primera
instancia (fls.241 a 249 C2).

6. Alegatos de conclusidn

6.1 Parte demandante

El apoderado de la parte actora reiterd los argumentos expuestos en la
demanda, en especial sefiald que:

i) La Superintendencia demandada sanciond al demandante al
considerar que una falla tecnoldgica era prueba suficiente de la
negligencia, ignorando que éste ocupod el cargo de presidente durante
cuafro meses, al momento en que se posesiond, el director de
tecnologia habia presentado renuncia irrevocable, informé a la junta
directiva de la crisis juridica y financiera en que se encontraba la
entidad, asi como las necesidades urgentes que requeria el drea de
sistemas, no pudo obtener la autorizacién que solicitd ala junta directiva
para la renovacidén de equipos, una vez la junta directiva autorizé la
contratacion de personal idéneo para el drea de sistemas, adelantd [as
la busqueda pese a los dificultades financieras, comerciales vy
reputacionales de la Fiduciaria.

ii} Las resoluciones impugnadas apreciaron los hechos que dieron lugar
a la apertura de la investigacién sin tener en cuenta los varios aspectos
juridicos, administrativos, comerciales y de cdlificacién de riesgos en los
que se enconiraba Ficdupetrol al momento de la posesidon del
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demandante como Presidente y a momento del acaecimiento de la
confingencia tecnoldgica; situacion precaria en que se encontraba la
fiduciaria mucho anfes de la posesidn en dicho cargo, lo que se
pretendia probar con los festimonios que la entidad demandada no
aceptd (fls.286 a 306).

6.2 Parte demandada

El apoderado de la Superintendencia Financiera de Colombia, solicitd
negar las pretensiones de la demanda e insistid en los argumentos
consighados en la contestacion de la demanda, para lo cual realizd un
recuento de las pruebas recaudadas en la investigacion administrativa,
con las cuales, dice, se puede corroborar la responsabilidad del
demandante en las conductas cuestionadas (FIs.307 a 313).

Il CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 104, 106, 124, 138 y
numeral 3 del articulo 155 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Confencioso Administrativo, este Despacho es competente en
primera instancia para conocer el asunfo de referencia por fratarse de
una demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho con cuantia inferior a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

2. Fijacion del litigio.

El litigio se fij6 en establecer si por los cargos expuestos de la demanda
es procedente declarar la nulidad de los actos administrativos
Resoluciones 373 del 6 de abril de 2016 y 1632 del 28 de diciembre del
mismo afo, por medio de las cuales la Superintendencia Financiera de
Colombia sanciond al demandante, o si por el contrario los mismos se
encueniran gjustados a derecho.

3. Problema juridico

Conforme se establecid en la fijacidon del litigio efectuada dentro de la
audiencia inicial celebrada dentro de este asunto, el problema juridico
se confrae a determinar si los actos administrativos acusados adolecen
o no de nulidad por haberse proferido con infraccidén a las normas en
que debia fundarse, con falsa motivacién y/o con violacion al debido
proceso y derecho de defensa.
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El Juzgado previo al estudio de los cargos, procede a redlizar
pronunciamiento respecto de los hechos probados en el expediente, de
la siguiente manera:

El 3 de abrl de 2014, una funcionaria delegada del
Superintendente Delegado para Riesgo Operativo de Ia
Superintendencia Financiera de Colombia, realizd visita
administrativa en las instalaciones de Fidupetrol, en virtud de la
cual, mediante oficio 2014032275-000-000 del 9 del mismo mes vy
afo, se informd al representante legal de dicha fiduciaria las
medidas operativas que se debian ejecutar con ocasidn del
incidente ocurrido el 31 de marzo de 2014 que afectd la
plataforma tecnoldgica y que obligd a la entidad a volver a
procesar la informacién desde el 20 de febrero del mismo ano. Las
medias impuestas fueron en cuatro frentes: i) la administraciéon de
la tecnologia, ii} los érganos de control societario, i) el recurso
humano vy iv) la evaluacién técnica (fls.1 a 3 C anexo 1).

A través de oficio 2013094421-018-000 del 04 de abril de 2014, la
Superintendencia Financiera de Colombia informé al Revisor Fiscal
de Fidupetrol sobre la contingencia presentada el 31 de marzo del
mismo ano y los problemas operativos derivados de ello, asi como
la orden de suspensidon de las operaciones de la sociedad,
negocios y fondos de inversidn colectiva, hasta tanto no se
acreditara el normal funcionamiento de la operacién, para lo cual
requirié lo especial vigilancia e intervencién en el proceso (fls.326
y 327 C anexo 1).

Mediante oficio 2013094421-023-000 del 11 de abril de 2014,
Fidupetrol presentd informe sobre las medidas adoptadas frente a
la orden impartida por el ente de control (fls.5 a 15 C anexo 1).

Con radicado 2013094421-026-000 del 22 de abril de 2014 el
Superintendente Delegado para la  Proteccidn de Ia
Superintendencia Financiera de Colombia requirié nuevamente al
represenfante legal de Fidupetrol, sefior Guillermo Caballero, para
que remitiera informacién relacionada con el cronograma
establecido para la reconstrucciéon total de la informaciéon
perdida (fl.16 C anexo 1).

Mediante oficios 2013094421-027-000 del 24 de abril de 2014 y 25
del mismo mes y ano, el sefor Guillermo Caballero Lozano en

calidad de presidente de Fidupetrol, dio respuesta a los
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requerimientos del ente de control (fls.17 a 81 C anexo 1).

Con Resolucion 0953 del 18 de junio de 2014, la Superintendencia
Financiera de Colombia ordend la intervenciéon de la sociedad
Fidupetrol {f..99 C anexo 1).

El 28 de agosto de 2014 el Coordinador de la Delegatura para
Pensiones, Cesantias y Fiducias y el Inspector de la Delegatura
para Riesgos Operativos de la Superintendencia Financiera de
Colombia, presentaron Informe de Inspeccidn iniciada el 03 de
abril de 2014 y finalizada el 17 de junio del mismo afio, en el cual,
frente a la gestion del representante legal de Fidupetrol, sefior
Abel Guillermo Caballero Lozano, en relacién con la continuvidad
del negocio y la capacidad para retornar a la operacién normal
de la enfidad frente al incidente tecnoldgico presentado senald
que:

“a. La Superintendencia Financiera, con base en las enfrevistas y las
pruebas de recorrido realizadas el 4 de abril de 2014, evidencié que
Fidupefrol no se enconfraba operando de manera normal debido a que
no tenia a su disposicion el servidor principal de produccién ni la
informacidn que se procesaba en él.

[...)

Con el propédsito de validar las acciones emprendidas por el
Representante Legal de Fidupetrol ante el incidente presentfado y en
respuesta a los compromisos adquiridos por él con la Comision de Visita,
los cuales se consignaron en el Acta No. 001 del 7 de abril de 2014, el
doctor ABEL GUILLERMO CABALLERO LOZANO, Presidente de la
Compania, remitio con la comunicacion numero 058616 del 8 del mismo
mes y afo, el cronograma con las acfividades alternas necesarias para
la restauracion de la informacién, asi como las fechas planeadas para
realizar los cierres diarios, estableciendo el 20 de abril de 2014 como
fecha estimada para culminar dicha recuperacion.

Ante el incumplimienfo de la entidad al cronograma definido por su
Representante Legal, mediante comunicacion radicada bajo el No.
2013094421-026 del 22 de abril de 2014, la Comisién de Visita solicitd,
enfre ofros, que informara ".{...} los resulfados obtenidos por la Fiduciaria
en el proceso de reconstrucciéon de la informacién core del negocio
correspondiente al periodo comprendido enfre el 20 de febrero al 30 de
marzo de 2014, tanfo para sociedad, negocios y fondos de inversion
colectiva"y "3. {...) la fecha en la que se producird la fransmisién regular
de los reportes de informacién contemplados en el Informe 0, Informe
66, Informe 19, Formatos 286, 287, 288 y 351, asf como la fecha prevista
en la cuadl la Fiduciaria quedard al dia en la fransmision de dicha
informacién {...)"
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En respuesta radicada bajo el No. 2013094421-027 del 24 de abril, el
doctor ABEL GUILLERMO CABALLERO LOZANO Presidente de Ila
Fiduciaria, informd: "l. A confinuacién, se presentan los resultados
obfenidos por la Fiduciariac a la fecha, relacionados con la
reconstruccion de la informacién core del negocio correspondiente af
periodo comprendido entre el 20 de febrero y el 30 de marzo del
presente afio. Cabe resaltar que a partir del 31 de marzo, toda la
informaciéon de la Fiduciaria ha sido procesada y registrada
previamente: Sociedad: A la fecha la Fiduciaria ha reconstruido la
fofalidad de la informacién de la Sociedad a marzo 31 de 2014 {...).
Negocios: A la fecha la Fiduciaria ha reconstruido aproximadamente un
/5% de la informacién (...]" Fondos de Inversién Colectiva: A la fecha se
fiene reconstruida la totalidad de la informacién con corte al 30 de
marzo para la carfera de Petrofondo que corresponde al 90% de las
operaciones {...}. Fondovista, que representa el 6% de las operaciones,
se ha reconstruido informacion en aproximadamente un 60% y se espera
concluir {...) el dia 27 de aburil {...). {SIC)

Petrovalor en liquidacién, que representa el 4% restante de las
operaciones, se ha reconstruido informacién en aproximadamente un
30% y se espera concluir la totalidad el dia 29 de abril (...). "3. En cuanto
a la fransmision de la informacién (...) Informe 0: se estima que el viernes
25 de abril se haya efectuado respectiva transmisién mensual con corte
a marzo de 2014. Informe 66: la fecha prevista para transmitir el informe
al corfe de marzo son dos (2] semanas. Informe 19, Formato 286, 287 y
288: La fecha estimada para el inicio de las transmisiones es una (1)
semana. Formato 351: £l drea de Riesgo a la fecha se encuentra al dia
con la transmisidn del Formato 351 Portafolios de Inversién {...)" (SIC)

A pesar que la fFiduciaria no habia realizado las transmisiones a la
Superinfendencia denfro de los plazos establecidos, por el problema
presentado y que tampoco lo habia hecho de acuerdo a lo sefialado
en el cronograma remitido el 8 de abril, el Presidente anunciaba en su
comunicacion del 24 de abril que se tomarian unos dias mds para
cumplir con su obligacién.

Al validar la informacién enviada por la Fiduciaria a fravés del sistema
RAS a esta Superintendencia en el "Meny 2003", se observa que la
entfidad presenté reiteradas demoras en las transmisiones de los informes
0!, 662, 193 ([Formatos 0, 286, 287 y 288}, y del formato 351.

(...

Segun lo dispuesto en el numeral 1.2 del capitulo Vill de la Circular Bdsica
Contable y Financiera (Circular Externa 100 de 1995), Fidupetrol debia
fransmitir esta informacidn dentro de los quince (15) primeros dias
corrientes del mes inmediatamente siguiente al respectivo corte, sin
embargo fue presentada extempordneamente para los cortes del 31 de
marzo y 30 de abiril.

()
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De acuerdo con lo establecido en la Circular Externa 016 de 2007 los
Portafolios de Inversiones de las entidades y negocios administrados por
las Fiduciarias deben fransmitirse al dia siguiente hdbil. A pesar de ello,
se observa que Fidupetrol presentd reiterados incumplimientos para
fransmitir esta informacién a la Superintendencia Financiera, desde el 28
de marzo hasta el 17 de junio de 2014, un dia antes de la intervencion.

(..

Asflas cosas, las medidas implementadas por el Representante Legal de
la Enfidad no fueron suficientes, teniendo en cuenta que Fidupetrol solo
logrd levantar la contingencia hasta el 27 de mayo de 2014, es decir
luego de 58 dias del incidente, tal y como se informa en el "Acta No é
Manejo de Crisis" de la misma fecha, suscrita por el doctor "Guillermo
Caballero, Presidente" y "Rafael Lara VP Financiero”, sin que hubieran
cumplido su obligacidén de transmitir oportunamente todos los informes
atrds sefalados a la Superintendencia Financiera, lo que confirma la
incapacidad que tuvo Fidupetrol para retornar a su operacion normal.

b. La Direccién de tecnologia era la responsable del mantenimiento y
desarrolio de pruebas del plan de contingencias, sin embargo, esta drea
no tenia el recurso humano necesario para el desarrollo de las funciones
de fecnologia y presentaba deficiencias en la asignacién de recursos
financieros para el manfenimiento y actualizacién de la plataforma
fecnoldgica en operacion, en la medida en que solo contaba con dos
empleados, (una persona dedicada al soporte técnico, administracién
de wusuarios, operacidn del centro de cémputo y el jefe del
Departamento). Esfas dos personas eran estudiantes de Tecnologia y su
experiencia correspondia al frabajo de operacién y mantenimiento de
equipos y de desarrollo de soffware, o que evidencia que el Presidente
de Fidupefrol aun conociendo las deficiencias que presentaba esta
drea, no adoptd las medidas pertinentes para fortalecerla, disponiendo
no solo de personal capacitado sino de los recursos financieros que le
permifieran cumplir a cabalidad con la operacién de la Fiduciaria, y con
la ejecucion de las pruebas que debidé haber realizado a su plan de
contingencia, con el propdsito de garantizar la continuidad del negocio
de la entidad.

Todo lo sefalado en el presente informe, evidencia una deficiente
gestién por parte del Presidente de Fidupetrol en la administracién de la
fecnologia, del recurso humano y en la asignacién de recursos para
garantizar la confinuidad de la operacion en la Fiduciaria, tareas frente
a las cuales debié emprender acciones oporfunas tendientes o
garantizar que los recursos financieros, técnicos y humanos estuvieran
dispuestos para el buen funcionamientfo de la entidad, por lo que no
actio con la debida diligencia predicable de un Administrador.

En el informe "Andlisis Causa Raiz - Contingencia Tecnoldégica"
elaborado el 9 de mayo de 2014 por la Direccién de Sistemas, la
Direccidn de Riesgos y un Facilitador de Calidad, y con la revisién y
aprobacién del doctor ABEL GUILLERMO CABALLERO LOZANOQ,
Presidente de Fidupetfrol para la época de los hechos, se mencionan
como causas principales de la materializacion del evento las siguientes:
"Conocimiento parcial del personal de sistemas sobre los procesos del
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drea", "Falta de mantenimiento preventivo: de la infraesfructura
tecnolégica”, "Falta de inversibn para la renovacién del parque
tecnolégico (servidores pcs)', “Inexistencia del plan de pruebas de
restauracion de bases de datos", "Dafio fisico por obsolescencia de los
equipos’, " Al momento de la confingencia estaba en proceso de
implementacién y reestructuracion, tantfo los confratos de Gigas que
dan la posibilidad de guardar los archivos en la nube y los de
Transarchivos quienes custodian los medios magnéticos, por lo cual en
el momento de la contingencia no se pudo contar con su
recuperacién’, '"Desactualizaciéon de un diagndstico sobre las
necesidades reales de la fiduciaria en materia de Tl (licencias, canales
de comunicacion y renovacién tecnolégical”, “"Alta rotfacién de
personal en el drea de sistemas". (SIC)

Lo anterior permite concluir que en su condicién de Presidente de la
Compahia, el doctor ABEL GUILLERMO CABALLERO LOZANQO no estaba
acatando su funcién de velar por el cumplimiento de las etapas del
SARO, enfre las cuales se encuentra la "Administracion de la
Continuidad del Negocio.

Por fodo lo expuesta (SIC) se confirma, que el doctor ABEL GUILLERMO
CABALLERO LOZANO, en su condicidn de Presidente de la Fiduciaria, no
obré con la diligencia requerida, en la medida en que no dispuso de los
recursos financieros, técnicos y humanos necesarios para garantizar el
funcionamiento y la disponibilidad de la informacién de la entidad,
como tampoco fue oportuna la ejecucidn de los planes de
contingencia y continuidad del negocio, problemdtica que desde el
afio 2010 se habia puesto en evidencia por parte de esta
Superintendencia, con ocasiéon de la visita practicada en esa época,
con la cual se detectaron una serie de debilidades del proceso de
"Adminisfracién de la Tecnologia', sin que la Administracién de la
entidad hubiera adoptado los correctivos necesarios para mitigar tales
falencias, y lo que es peor adn, faltando a la verdad, en la medida en
que para el 10 de abril de 2012, se informé a esta Superintendencia
sobre el cumplimiento del 100% de los ajustes solicitados por este Organo
de Confrol y Vigilancia por lo que la actuacién administrativa en
comento, fue archivada. Como las fallas técnicas y operativas
persistieron, una vez el doctor ABEL GUILLERMO CABALLERO LOZANO
fomd posesién de su cargo de Presidente el 21 de noviembre de 2013,
el cual ostentd hasta la fecha de la infervencion, debié percatarse de
fales debilidades y emprender las acciones correctivas a lugar, mdxime
cuando éstas debieron ser de su conocimienfo en su condicién de
Miembro Principal de la Junta Directiva de la citada Fiduciaria, cargo
que venia desempefando desde el 9 de octubre de 2003 hasta la fecha
en que se adoptd la medida administrativa frente a Fidupetrol, y que las
mismas eran tan evidentes para la entidad, tal como quedd reflejado
en el informe “Andlisis Causa Raiz - Contingencia Tecnoldgica" (SIC)."
(FIs.20 a 98 C anexo 1y 417 a 426 C anexo 2).

En virtud del anterior informe, mediante oficio 2014082829-002-000
del 11 de agosto de 2014 el Superintendente Delegado de Riesgos
Operativos de la Superintendencia Financiera de Colombia abrid
pliego de cargos contra el sefor Abel Guillermo Caballero Lozano
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por el presunto incumplimiento a lo dispuesto en el literal k) del
arficulo 72 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, en
concordancia con el arficulo 23 de la Ley 222 de 1995 y con lo
dispuesto en la Circular Basica Contable y Financiera 100 de 1995,
Capitulo XXill, numeral 3.1, subnumerales 3.1.3 literal ¢) y 3.1.2.1
literal ¢} y numeral 3.2.4.2 literales i) y k), en tanto no adelanté las
gestiones de control y seguimiento para que fidupetrol pudiera
continuar su operacién normal, por falta de gestidn de recursos
financieros, 1&cnicos y humanos (fls.406 a 416 C anexo 2).

Mediante radicado 2014082829-003-000 del 18 de noviembre de
2014, el sefior Abel Guillermo Caballero Lozano dio respuesta al
pliego de cargos oponiéndose al cargo imputado vy solicitando
tener como prueba documentales que dijo aportar, asi como
solicité la recepcidon de testimonios de diferentes personas que
ostentaban cargos directivos en Fidupetrol (fis.432 a 452 C anexo
2).

Segun proforma interna de fecha 7 de octubre de 2014, al sefior
Abel Guillermo Cabadallero Lozano, se le permili® consultar la
totalidad de expediente correspondiente al pliego de cargos
previamente identificado y se permitié tomar copia de 441 folios
(f.453 C anexo 2)

Mediante auto 002 del 4 de mayo de 2015, el Superintendente
Delegado para Riesgos Operativos de la Superintendencia
Financiera de Colombia decidié sobre la préctica de pruebas
negando aquelias solicitadas por el investigado y decretando de
oficio requerir al Grupo de Registro de la Superintendencia
Financiera de Colombia para gue remitiera constancia de los
cargos ocupados por el senor Abel Guillermo Cabadallero Lozano en
Fidupetrol y a la Delegatura para Pensiones, Cesantias vy
Fiduciarias para que frasladara copia de las actas de Junta
Directiva y de la Asamblea General de Accionistas de Fidupetral,
comprendidas entre noviembre de 2013 y abril de 2014. En el
evento en que dichas actas no obren en esa Delegatura, se
procederd a solicitarlas al Liquidador de la entfidad e informara si
dentro de las actuaciones adelaniadas por esa Delegatura,
dentro del mismo periodo, obra alguna informacion relacionada
con el Sistema de Administracidn de Riesgos Operativos SARO, en
particular, con la Administracion de la Confingencia vy la
Continuvidad del Negocio de Fidupetrol. La decisidén de negar las
pruebas solicitadas por el hoy demandante fueron las siguientes:
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“Documentales.

Sobre el particular, es preciso indicar que a pesar de gue el doctor ABEL
GUILLERMO CABALLERO LOZANO anuncia la presentaciéon de las
pruebas documentales referidas en el punto 4.1 de este escrito, estos
documentos no fueron aportados en papel, como tampoco en el CD
remitido con sus descargos, pues al revisarlo este no contenia
informacion, segun constancia expedida por el Administrador del
Sistema, responsable del manejo de la correspondencia en esta
Superintendencia, quien sehala que: '(...)] el anexo electrénico (CD)
remifido con el documento radicado con el nimero 2014082829-006 del
18 de noviembre de 2014 no contenia informacién”. La situacién fue
corroborada por un ingeniero de sistemas de la Delegatura para Riesgos
Operativos al momento de analizar los descargos y la solicitud de
pruebas presentados por el doctor Caballero, oportunidades en las que
se pudo ratificar que el CD venia en blanco, por lo que se fienen como
no presentadas en la oportunidad procesal requerida, de acuerdo con
lo dispuesto en el inciso final del literal h), numeral 4 del articulo 208 del
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero.

([..)

5.2.1 Frente al testimonio del doctor JULIO LIZARAZO PRESIDENTE DE LA
JUNTA DIRECTIVA DE FIDUPETROL:

Este Despacho, amparado en la potestad otorgada en el literal i} del
numeral 4. del artficulo 208 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero,
en concordancia con el arficulo 168 del Cédigo General del Proceso,
considera que el testimonio del doctor Julio Lizarazo, es inconducente e
impertinente, en la medida en que el doctor Caballero busca {...) que
declare sobre la situacién que vivia la fiduciaria para el momento de mi
posesionamiento (sic) como presidente de Fidupetrol S.A, las falencias y
deficiencias que presentaba en su esfructura de capital y sus sistemas,
asi como el efecto que las contingencias producidas por los procesos
de Confraloria General de la RepUblica (sic) generd sobre Fidupetrol
S.A%, cuando el arficulo 264 del Cédigo General del Proceso
expresamente sefala que "Los libros y papeles del comercio constituyen
plena prueba en las cuestiones mercantiles que los comerciantes
debatan enfre si (...]", es decir, estamos en presencia del concepto de
sistema de la tarifa legal de la prueba, por cuanto es la Ley quien
predetermina el medio para probar un hecho, en el caso que nos
ocupa, las cuestiones mercantiles, por lo que el testimonio prefendido
no es idéneo para probar "las falencias y deficiencias que presentaba
en su estructura de capital y sus sistemas, asi como el efecto que las
contingencias producidas por los procesos de Contraloria General de la
Republica (sic) generd sobre Fidupetrol S.A". Ahora, en cuanto se refiere
a las falencias y deficiencias "en sus sistemas", debemos sefialar, por un
lado que el Doctor Caballero no hace ninguna precisién a qué tipo de
sistemas se refiere;, en el evento en que el tema estuviera asociado a la
fecnologia y a las aplicaciones utilizadas en la Fiduciaria, el testimonio
no seria el medio para demostrar la situacién de los sistemas, como sf las
actas de la junta directiva o informes internos sobre el particular, de ahf
que por esta razén en la medida en que el propdsito del testimonio no
es objefo de discusion, como quiera que el cargo formulado no estd
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asociado particular y concretamente con la estructura del capital ni con
lesefectos derivacosde bsprocesasde la Confaloia,estaprueba no es pertinente ni
conducente, como se advierte mas adelante.

(..)

5.2.2 Frente al tesfimonio del doctor RAFAEL LARA VICEPRESIDENTE
FINANCIERO Y ADMINISTRATIVO DE FIDUPETROL.

(..

A su tumo, el citado festimonio resulta impertinente y de paso ineficaz,
porque enla presente actuacién administrativa no se estd cuestionando
nila esfructura de capital ni la situacion financiera de la Fiduciaria como
consecuencia de los fallos producidos por la Contraloria General de la
Republica, sino que tal y como quedd sefialado en el concepto de
violacién del pliego de cargos formulado al doctor Caballero, esta
Superintendencia los imputa a fitulo personal porque, entre ofros
aspectos, "en su condicidon de Presidente de Fiduciaria Petrolera
FIDUPETROL S.A (hoy intervenida mediante Resolucién 0953 del 18 de
junio de 2014}, no implemento ni mantuvo durante su gestion procesos
que garantizaran la confinuidad del negocio, situacién que conllevé a.
la enfidad que presidia, a interrumpir su operacién normal por la
materializacidon de un evento relacionado con la disponibilidad de las
informacidn critica misional (bases de datos del CORE del negocio), por
lo que la citada entidad no pudo transmitir oportunamente los informes
O, 66, 19 (Formatos O, 286, 287 y 288), y el formaito 351, y por la ineficacia
de las medidas de contingencias aplicadas, abocando a la Fiduciaria a
operar en condiciones inadmisibles para una entidad financiera, las
cuales impedian el cumplimiento de sus obligaciones y sin que lograra
el reforno a la operaciéon normal’.

(..)

5.2.3. Frenfe al festimonio del doctor GERMAN REYES VICEPRESIDENTE DE
OPERACIONES Y CARTERAS COLECTIVAS DE FIDUPETROL;

El testimonio del doctor Germdn Reyes, esinconducente e impertinente,
en la medida en que denfro del expediente obra el "Plan de
Continvidad de Negocio" versién 4, con vigencia desde el 6 de
diciembre de 2012, el cual fue enfregado a la comisién de visita en el
curso de la inspeccién realizada a Fidupefrol, sin que se aportara prueba
alguna de lo actualizacién realizada a dicho documento, en esa
medida al constar en el expediente la existencia del mismo y siendo ese
el propdsito del testimonio no se considera Ufil esta prueba para
demostrar su existencia.

(...)

5.2.4. Frente al testimonio de las docforas ANGELICA GOYENECHE
DIRECTORA DE RIESGOS, ADRIANA GARZON DIRECTORA ADMINISTRATIVA
Y DE RECURSOS HUMANOS, y del INGENIERO SANTIAGO PAZ todos
funcionarios de Fidupetrol:
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Respecto de los testimonios de las personas previamente identificadas,
conviene sefialar que el Doctor Caballero, como ya se habia indicado,
no cumplié con su deber de informar el domicilio, residencia o lugar
donde pueden ser citados estos testigos, tal y como lo ordena el articulo
212 del Codigo General del Proceso, por lo tanto, al no cumplir con esfe
requisitfo de ley, se niegan estos testimonios en los términos de los literales
il yj) numeral 4 del articulo 208 del EOSF, en concordancia con el articulo
168 del Codigo General del Proceso.

No sobra advertir que las normas probatorias son de orden pUblico y no
pueden ser desobedecidas por los sujetos procesales, de ahi que debe
darse cumplimiento a las formalidades previstas en materia de pruebas
para este tipo de actfuaciones administrativas, tal y como lo define el
arficulo 29 de la Constitucion Politica

(..)

A su turno, con el pretendido festimonio se busca demostrar '(...) todas
las medidas fomadas para recuperar la fotalidad de la informacién.”,
prueba que fampoco es conducente y pertinente, en la medida en que
mediante comunicacién radicada bajo el No 2014032275-005-000 del 28
de abril de 2014 y atendiendo el requerimiento formulado a esa
Fiduciaria por parte de esta Superintendencia, fue el doctor Rafael Lara
Mayorga y no la docfora Goyeneche, quien en su condicién de
Represenfante Legal de Fidupetrol para la época de los hechos, dio
cuenta de las acciones emprendidas por la Fiduciaria dentro del
proceso de recuperacion de la informacion para levantar la
contingencia.

{...)

Ef testimonio de la doctora Angélica Goyeneche, es inconducente e
impertinenfe, en la medida en que, denfro de la informacién que obra
en el expediente, se sefiala que se vinculé como Directora de Riesgos
de Fidupefrol el 18 de febrero de 2014, es decir a un poco mds de un
mes antes del incidente presentado en esa enfidad y cuatro (4) meses
después de la posesidn del doctor Caballero; de ahi que resulta inGtil Ia
informacién que pueda aportar sobre el diagndstico realizado por el
doctor Caballero "[...) al entfrar a la Presidencia {...]", cargo en el que se
posesioné desde el 21 de noviembre de 2013, y de las 6rdenes que
habria impartido al equipo directivo para actualizar los manuales y
procedimientos, especialmente los relacionados con algunos
procedimientos tecnoldgicos, simplemente porque no se habia
vinculado a esa Fiduciaria.

[...)

El testimonio requerido con el cual pretende que la doctora Adriana
Garzén acredite "que se hizo una larga bisqueda para encontrar
personalidoneo que ayudara a recuperar la totalidad de la informacidn
y se diera la confinuidad del negocio." no es conducente ni pertinente,
por cuanto no es un medio de prueba idéneo para demostrar las
acciones fendientes a seleccionar el recurso humano requerido, como
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serian las convocatorias, las pruebas de seleccién, enfre oftras,
documentos que permitan evidenciar el desarrollo de esos procesos.

{...]
5.2.4.3. Frente al testimonio del INGENIERO SANTIAGO PAL:

En cuanto al testimonio del Ingeniero Santiago Paz, quien se vinculd a
Fidupetrol el 10 de marzo de 2014, es decir a escasos dias del incidente
tfecnoldgico presentado, "para que declare que las copias de los datos
generados en las Ulfimas semanas antes de la contingencia, se habian
procesado pero, debido a la alta rotacion del personal de la Fiduciaria,
permanecian en custodia en un lugar destinado para ello en el centro
de computo de la Fiduciaria®, es inUtil en la medida en que en el curso
de la actuacidn administrativa ni con los descargos presentados, se
aportd ninguna prueba que acreditara la existencia de tales backups,
por el confrario parte de los hallazgos encontrados con ocasion de la
visita practicada, apuntaron a determinar que los procedimienfos
establecidos en el "Plan de Confinuidad del Negocio" de Fidupetrol, no
garantizaban la continuidad del negocio ya que no se aplicaban los
confroles necesarios para asegurar la disponibilidad de la informacion,
foda vez que no se realizaban las pruebas requeridas para asegurar la
restauracion de la informacién contenida en todas las copias de
seguridad, y no se cumplia con el envio de las cintas backups al
proveedor Transarchivos, con la periodicidad establecida, de ahi que
no se entiende cédmo ahora, a fravés de un testimonio, se pretenda
demostrar la existencia de unos backups, informacién que no fue
aportada ni en el curso de la inspeccién ni con ocasién de los
descargos, de ahi su impertinencia.

5.3 Solicitudes a Terceros

Frente a su solicitud de "Oficiar a la Delegatura de Fiduciarias de la
Superintendencia Financiera de Colombia a fin de que remita copia de
la totalidad del expediente correspondiente a la investigacion en contra
de la Fiduciaria, con el fin de contar con la totalidad de los elementos
probaforios allegados al mismo y probar la situacién financiera por la
que pasaba la fiduciaria.”, resulta una prueba impertinente, en la
medida en que la investigacién adelantada por la Delegatura para
Pensiones, Cesantias y Fiduciarias se realizé dentfro del dmbito de su
competencia, con la aplicacion de las normas que regulan la actividad
de este fipo de entidades, distintas a las atribuidas a esta Delegatura, al
fiempo que no guarda relacién directa con los hechos que dieron lugar
al cargo imputado por la Delegatura de Riesgos Operativos, en virtud
de las funciones asignadas al Superintendente Delegado para Riesgos
Operativos en el numeral 2° del articulo 11.2.1.4.18 y el articulo 11.2.1.4.26
del Decreto 2555 de 2010, de ahi que no se considera Util decretar dicha
prueba.” (SIC} (FIs.466 a 476 C anexo 2} (MayuUscula sostenida,

subraya u negrilla del texto original).

Acto administrativo que fue notificado el 4 de junio de 2015 {fls.491
y 494 C anexo 2).
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Mediante oficio radicado 2014082829-020-000 del 12 de junio de
2015, el senor Abel Guillermo Caballero Lozano, interpuso recurso
de reposicidon confra el auto de pruebas, insistiendo en el decreto
de las testimoniales y oficios a terceros (fls.496 a 507 C anexo 2}.

Mediante Auto 6 del 11 de septliembre de 2015, el Superintendente
Delegado para Riesgos Operativos resolvid adversamente el
recurso de reposicion, confirmando en su integridad el acto
administrativo recurrido, auto que fue nofificado el 15 de
septiembre de 2015 (fls.512, 53 y 515 a 524 C anexo 2).

Por auto 001 del 10 de febrero de 2016, Superintendente
Delegado para Riesgos Operativos decretd el cierre de la etapa
probatoria y corrié traslado para alegar de conclusion, acto
administrativo que fue notificado el 15 de febrero de 2016 (fls.529
a 534 C anexo 2).

Segun proforma interna de fecha 19 de febrero de 2016, al sefor
Abel Guillermo Caballero Lozano se le permitié consultar la
totalidad de expediente correspondiente al pliego de cargos
previomente identificado y se entregd copia de los documentos
concernientes a la prueba de oficio decretada por la
Superintendencia Financiera (fl.535 C anexo 2).

Mediante oficio radicado 2014082829-035-000 del 28 de febrero
de 2016, el senor Abel Guillermo Caballero Lozano presentd
alegatos de conclusién reiterando los argumentos expuestos en
sus descargos y pese a que se habia negado la practica de las
pruebas festimoniales, allegd documentos suscritos por dichas
personas en las que se pronunciaban respecto a lo que se
pretendia tener como declaracién de terceros (fls.135 a 147 C
principal y 538 a 584 C anexo 2).

A través de la Resolucion 0373 del 6 de abril de 2016, proferida por
el Superintendente Delegado para Riesgos Operativos de la
Superintendencia Financiera de Colombia, se sanciond, al hoy
demandante con multa por valor de $80.000.000 e inhabilitacidon
para el ejercicio de cargos en entidades vigiladas por la
Superfinanciera que requieran la posesién ante dicha entidad, por
el término de 3 afos, por el incumplimiento de las reglas de
conducta y los deberes dispuestos en el literal k) del articulo 72 del
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, en concordancia con
los numerales 1y 2 del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, ast como
a lo previsto en el literal ¢}, del subnumeral 3.1.3, literales i) y k) del
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subnumeral 3.2.4.2 literales, todos del Capitulo XXl de la Circular
Bdsica Contable y Financiera 100 de 1995. En dicho acto
administrativo la autoridad de inspeccidn, vigilancia y control, se
refirid de manera concreta a cada uno de los argumentos
expuestos en los alegatos de conclusién, de lo cudl se exirae lo
siguiente:

“Con respecto al pronunciamiento efectuado por el doctor ABEL
GUILLERMO CABALLERO LOZANO, sobre la existencia de un plan de
contingencias de riesgos operativos, segin él, aprobado por la
Superintendencia Financiera desde el aho 2012, es oportuno aclarar que
esta Entidad de Supervision no ha aprobado los planes de contingencia
de Fidupefrol, como tampoco lo ha hecho con los planes de las demds
enfidades vigiladas, en la medida en que dentro de las faculfades con
la que cuenta este Organismo de Confrol y Vigilancia para pronunciarse
sobre algin trdmite que por el marco legal requiera la autorizaciéon
previa y expresa de la Superintendencia Financiera de Colombia, no se
encuentra la de aprobar los planes de confingencia de las enfidades
vigiladas, de ahi que tales explicaciones no son de recibo.

Adicionalmente, el doctor ABEL GUILLERMO CABALLERO LOZANO no
anexa ningun documento que pudiera dar pie a inferir la autorizacién
que menciona.

Ahora bien, no puede perderse de vista que todas las enfidades
sometidas a la inspeccidn y vigilancia de la Superintendencia Financiera
de Colombia, enfre las cuales estaba Fidupetrol para la época de los
hechos, debian adoptar un Sistema de Administracién de Riesgo
Operativo (SARO)™, de acuerdo con lo dispuesto en la Circular Externa
041 de 2007, incorporada en el Capitulo XXill de la Circular Externa 100
de 1995 -Circular Bdsica Confable y Financiera-. En virtud de este
insfructivo, si bien la efapa de control yv de Administracién de
Continuidad del Negocio a cargo de dichas enfidades debian estar
implementados a mds tardar el | de abril de 2008, le correspondia ol
doctor Caballero, en su condicion de Presidente y Representante Legal
de Fidupetrol, enfre ofras funciones, las de: "i} Velar porque las etapas y
elementos del SARO cumplan, como minimo, con las disposiciones
sefialadas en la presente Circular." y "I<)" (...] disponer de los recursos
necesarios para su oportuna ejecucién”, frenfe a los planes de
contingencia y de confinuidad del negocio, (la negrilla y el subrayado
son nuestros), fareas que también se enconfraban enmarcadas denfro
de las reglas de conducta y obligaciones propias en su condicién de
Representante Legal

En relacién con la exposicidn que hace sobre el "plan de riesgos
operativos" que existia desde antes de la fecha de su posesidn como
Presidente y "para la época de la coniingencia informdtica”, en nada
desvirtGa la imputacién formulada, en la medida en que esta
Superintendencia no estd cuestionando la existencia o no del plan de
continuidad implementado por Fidupetrol, como fampoco si esa
enfidad contaba con el Manual de Continvidad del Negocio y el
Manual de Riesgos Operativos.
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(...)

Segun indica en los descargos, en Fidupetrol existia un Manual de
Confinuvidad del Negocio, el cual generaba aufomdticamente una
copia adicional en el sistema denominado "disco espejo”, que
diariamente se realizaba una copia de seguridad, y que semanalmente
se ejecutaba un archivo que se enviaba a una empresa especializada
denominada "Transarchivos, enfidad con la cual se tenia conirato
vigente para la custodia del archivo fisico y las cintas del drea
informdtica, tal y como se puede demostrar con la cerfificaciéon del
secretario general de ese momento, el doctor Camilo Mendoza
Quifiones (...)" (la negrilla y el resaltado son nuestros) (SIC). Sobre el
parficular, proceden los siguientes comentarios:

o En el informe de inspeccidn y en el pliego de cargos se sefiald
que "Las Jdltimas copias de respaldo que habia remitido la
Fiduciaria a Transarchivos correspondian a la informacion de los
movimientos diarios y de cierre al corte del 19 de febrero de 2014,
debido a que ya no se enconiraba vigente, de acuerdo con lo
informado por el Representante Legal de la Fiduciaria en el
documenios Andlisis Causa Raiz — Confingencia Tecnoldégica
(sic), elaborado por la entidad el 9 de mayo de 2014, donde
plasmé el andlisis realizado sobre las causas principales del
incidente”, diagndsfico realizado por la Fiduciaria con
posterioridad al incidente tecnolégico registrado y que fuera
suscrito por el doctor Caballero como Presidente de la Fiduciaria.

o Esde anotar que en la respuesta al pliego de cargos no se citan
los detalles de la vigencia del contrato con Transarchivos, ni se
anexé copia del contfrato ni documento soporte alguno que
pruebe la vigencia del mismo a la fecha del evento, esto es 31
de marzo de 2014.

. o Asimismo, a pesar de haber relacionado en los descargos la
prueba documental relacionada con la "Cerfificacion de la
existencia de conftratos vigentes con Transarchivos y Gigas al
momento de la contingencia, expedida por el sefior CAMILO
MENDOZA, Gerente juridico y Secretfario General de Fidupetrof
S.A", estas no fueron aportadas en papel, como tampoco en el
CD remitido con dichas explicaciones.

o Ahora, taly como se hard énfasis en el literal f) del numeral 8.1.5.1.
de esfa Resolucion, los procedimientos establecidos en el "Plan
de Confinuidad del Negocio” de Fidupetrol, no garantizaban, a
diferencia de lo sefialado por el doctor Caballero, la continuidad
delnegocio ya que no se aplicaban los controles necesarios para
asegurar la disponibilidad de la informacién, en la medida en que
no se redlizaban las pruebas requeridas para asegurar la
restauracién de la informacién contenida en fodas las copias de
seguridad, indistintamenfe del medio de almacenamiento
[discos duros, cintas magnéticas o en la nube] y no se cumplia
con el envio de las cintas backups al proveedor Transarchivos,
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con la periodicidad establecida, sin que en su condicién de
Representante Legal de Fidupetrol adopfara las medidas
requeridas que oportunamente hubiesen permitido garantizar la
confinvidad de negocio.

o A su turno, las actividades alternas establecidas para el manejo
de evenfos informacién, cuando se aplicaron, no fueron
efectivas para dar continuidad a las operaciones, ya que la falta
de la informacién no se debié a un caso fortuito, sino a la
inadecuada gestidn de la tecnologia de la entidad, en particular,
en la administracion de las copias de seguridad, situacién que
llevé a Fidupetrol al cese de operaciones y a disefiar sobre la
marcha planes alfernos para restaurar la informacién durante
casi 58 dias, incumpliendo algunas obligaciones con los entes de
confrol.

(...)

Sefala a su vez el docfor Caballero en su descargo que “estas copias
de respaldo eran realizadas automdticamente por el sistema en el
mismo servidor donde se alojaba la base de datos También se
realizaban copias a un disco externo bajo custodia de Transarchivo, y
estas copias se realizaban a fravés de fareas programadas sobre el
sistema operativo de Windows, las cuales en el log de procesos, que
conocié la Superintendencia Financiera de Colombia, mosfraban su
correcta ejecucion, tal como se puede comprobar en los logs de
Fidupetrol', frente a lo cual resulta importante sefalar que el log no
indica que las copias se realicen de manera automdtica o que se
garantice que la informacion serd restaurada, dado que para lograr
esto se requiere necesariamente del desarrollo de otro tipo de procesos.

(..)

Ahora, bien, en relacién con los informes de Tesoreria y Gestién de
Riesgos regisfrados segin su dicho en las actas de Junta Directiva (sin
que ésfas fueran aporfadas], menciona que en ellos se expresa la
gestion de fortalecimiento y unificacién de la matriz de riesgos
operativos realizada por la Direccidon de Riesgos, y que se efectud un
seguimiento y monitoreo de los eventos de riesgo materializados en las
diferentes dreas de la organizacién, sin mencionar la fecha en que se
habria realizado dicha evaluacién, ni lo causalidad de estos informes
con la imputacién formulada.

Frente o las afirmaciones de las evaluaciones efectuadas por ef drea de
riesgos, el Oficial de Cumplimiento, asi como el informe de "Auditoria de
Gestidn", segin las cuales 'La Direccién de Riesgos (..) confinud
fortaleciendo y unificando la matriz de riesgos operativos de Fidupetrol',
"ninguno de los evenfos materializados y registrados impactaron de
manera importfante el estado de resultados y la operacién de la
Fiduciaria", 'los confroles establecidos son efectivos y mitiga la
probabilidad y materializacién de riesgos", y que 'se evaluaron los
confroles y riesgos y se analizaron la eficiencia y efectividad de los
mismos asi como el cumplimiento de las politicas establecidas por la
Junta Directfiva enconfrando fodo a satisfaccion {...)" sin mencionar en
este Ulfimo caso, cudles dreas o procedimientos fueron auditados ni el
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alcance del proceso de evaluacién, al fiempo que son meras
manifestaciones que no cuenfan con ninguna prueba aporfada dentro
del término procesal requerido, no se enfiende como por cuanfo era su
deber como Presidente y Representante Legal evaluar los incidentes,
adopfar los planes de accion para subsanar las debilidades y moniforear
la ejecucidn de las mismas de manera oportuna, y no posteriormente
dado que solo fueron detectadas en el informe "Andlisis Causa Raiz-
Contingencia Tecnoldgica (sic), elaborado el 9 de mayo de 2014 por la
Direccion de Sistemas, la Direccién de Riesgos y un Facifitador de
Calidad" y con su aprobacién, en su condicién de Presidente de
Fidupetrol, en el cual se establecieron las causas principales del
incidente registrado en esa entidad, andlisis que se realizé solo hasta el
9 de mayo de 2014, es decir con posterioridad a la materializacion del
evento que tuvo lugar el 31 de marzo del mismo afio.

Asimismo, se reitera que el servidor de bases de dafos APOLOY, no
estaba amparado por ningin contrato de mantenimiento con el
proveedor de dicho equipo ni con ninguna firma que brindara estos
servicios, situacién que confribuyo a la generacién del evento
presentado el 31 de marzo debiendo la entidad operar en contingencia
hasta el 27 de mayo del mismo afio, es decir luego de 58 dias del
incidente.

Conrespecto alo manifestado por el doctor Caballero sobre la situacion
en que se enconfraba Fidupetrol, que impedia cualquier inversion o
destinaciéon de recursos para las necesidades dpremiantes de la
fiduciaria, entre las cuales estaban el fortalecimiento y modernizacion
fecnoldgica, y que "buena parte de mi gestién estuvo encaminada a
analizar y confrovertir con un equipo de abogados, las demandas y
condenas que fenia la Fiduciaria para poder garantizar su viabilidad en
el futuro, devolverle la capacidad de operar y generar ingresos |...)", es
preciso indicar que no se observa claramente cudl fue su gestién, una
vez llegd a la presidencia de la Compadia, para adoptar las medidas
pertinentes que permitieran solucionar, enfre otros, los problemas que se
estaban presentando en la enfidad, evidenciados en el informe 'Andlisis
Causa Raiz - Confingencia Tecnoldgica (sic), elaborado con
posterioridad a la ocurrencia del incidente, esto es: "Conocimiento
parcial del personal de sistemas sobre los procesos del drea’, 'Falta de
mantenimiento preventivo de la infraestructura tecnolégica’, 'Falta de
inversion para la renovacién del parque tecnoldgico (servidores pcs)',
Inexistencia del plan de pruebas de restauracién de bases de datos”,
‘Dano fisico por obsolescencia de los equipos’, ' Al momento de la
contingencia estaba en proceso de implementacién y reestfructuracion,
fanto los confratos de Gigas que dan la posibilidad de guardar los
archivos en la nube y los de Transarchivos quienes custodian los medios
magneéticos, por lo cual en el momento de la contingencia no se pudo
contar con su recuperacién’, 'Desactualizacién de un diagndstico sobre
las necesidades reales de la fiduciaria en materia de TI (licencias,
canales de comunicacidén y renovacion tecnoldgica)', 'Alta rotacién de
personal en el drea de sistemas', las deficiencias operativas, enfre las
cuales se encontraban las relacionadas con la continuidad del negocio,
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no fueron corregidas y ellas contribuyeron a generar el problema
sefialado en esta actuacion.

(-..)

o La'Falta de inversién para la renovacién del parque tecnoldgico
{servidores pcs)", era uno solo de los elementos diagnosticados en
el informe "Causa-Raiz" tantas veces mencionado, y no todos los
problemas que se estaban presentando en la Compafia,
requerian una solucidén de fipo econdmico, ya que en su
proceder se evidencid una falta de gestién, empezando por un
diagnéstico oportuno de la situaciéon de la Fiduciaria;

o La Resolucién No. 444 del 18 de marzo de 2014, por medio de la
cual se adoptd una medida cautelar respecto de la sociedad
FIDUPETROL S.A, ordend el embargo del titulo TES identificado con
el codigo TC0364030714 y "(...}) de los bienes inmuebles que se
describen a confinuacién {...)", sin que alli se mencionara el
‘embargo de la fotalidad de los recursos de la Fiduciaria™: vy,

o “La citada Resolucién 444 se expidié el 18 de marzo de 2014, es
decir a escasos 13 dias de presentarse el incidente (31 de marzo
de 2014), no obstante el doctor Caballero venia desempefiando
el cargo de Presidente desde el 21 de noviembre de 2013; sin que
hubiera podido acreditar en el curso de esta actuacién
administrativa cud! fue su gestion como Representante Legal de
Fidupetrol para implementar y mantener durante su mandato
procesos que garantizaran la " confinuidad del negocio y con ello
dar cumplimiento a sus funciones de representante legal de la
entidad, acatando las insfrucciones impartidas sobre SARO, por
parfe de esta Superintendencia.

(...]

Frente al caso que nos ocupa, es necesario resaltar que la contingencia
ocurrida en Fidupetrol no fue un "hecho imprevisible" ni “irresistible", en la
medida en que si bien la citada enfidad ejecutaba procedimientos
para la generacién de copias de seguridad de las bases de datos de la
Fiduciaria en diferentes medios y para mantenerios custodiados
externamente, no habia establecido mecanismos que garantizaran su
recuperacion, falencias que ya habian sido advertidas por parte de esta
Superintendencia a la Fiduciaria a través de la inspeccién adelantada
en el afio 2010, tal y como quedd consignado en Informe de Inspeccion
No. 2010081646, que conllevaron a una serie de recomendaciones
efectuadas por este Organismo de Supervision, las cuales fueron citadas
en el acdpite de "Antecedentes” del pliego de cargos...

Asi mismo, la contingencia tecnolégica que sufrié Fidupetrol no fue
"imprevisible”. No hubo una conducta prudente del Presidente de la
citada Fiduciaria, consistente en velar, por ejemplo, que para la época
de estos hechos (31 de marzo de 2014), el servidor que soportaba los
procesos misionales, APOLO, estuviera amparado con un contrato de
mantenimiento con el proveedor de dicho equipo con alguna firma que
brindara esfos servicios, o que el contrato con transarchivos, al que se

Pagina 30 de 50




Radicacion: 11001-3334 -003-2017-00131-00
Demandante: Abel Guillermo Cabaliero Lozano
Demandada: Superintendencia Financiera de Colombia
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

enviaban copias de respaldo de la informacién de los movimientos
diarios estuviera vigente, lo cual contribuyé a que no tuviera la
conftinvidad necesaria en la prestacién de sus servicios y el cumplimiento
de sus obligaciones, al tiempo que dicha contingencia ~ tampoco fue
"irresistible”, porque el doctor Caballero, en su condiciéon Representante
Legal de Fidupetrol para la época del incidente tecnolégico, no tomd
las medidas para evitar que tal hecho se presentara.

(..)

Finalmente, resulta pertinente destacar que "(...) las observaciones que
se realizaron sobre el drea tecnoldgica antes de su posesiéon como
Represenfante Legal de la Fiduciaria®, no son la causa del pliego de
cargos que se le imputa a titulo personal, pues como antes se expuso y
se indicé en el mismo pliego, con el titulo de "Antecedentes' se
sefialaron los hallazgos de la visita efectuada a la entidad en el afo
2010, en la que esta Superinfendencia habia advertido algunas
recomendaciones tendientes a mitigar el riesgo de indisponibilidad de
la informacién y para que la Entidad estuviera en condiciones
adecuadas de restaurar la informacién histérica critica para la Fiduciaria
que se alojaba en los servidores, que al momento de su posesién como
Presidente de Fidupefrol debié conocer, luego de realizar un
diagnéstico de la Fiduciaria que iba a presidir, dentro de los deberes a
su cargo como Representante Legal y por ende Administrador de la
sociedad, adoptando las acciones necesarias para su mifigacién.

()

Asi las cosas, como se observa, el pliego de cargos que le fue imputado
no se formuld por hechos ocurridos en el afo 2010, sino por-lo
evidenciado a partir del incidente tecnoldgico registrado el 31 de marzo
de 2014.

(..]

En los argumentos afirma que buscd por fodos los medios recursos que
permitieran incrementfar el capital de la sociedad, para mejorar y
actualizar todas las dreas de la Fiduciaria, incluyendo la de sistemas, tal
y como (...} se evidencia en el Acta de Asamblea de Accionistas No. 35
del 18 diciembre de 2013".

Sin embargo al revisar la mencionada acta, si bien se observa que el
doctor Caballero presenta las consecuencias financieras de las
confingencias consistentes en las érdenes de provision impartidas por la
Superintendencia Financiera por el proceso de Likuen y de Cosacol, en
dicha acta no hay evidencia de la capitalizacién solicitada por el
doctor Caballero y presentada a los asambleistas, segin su dicho, para
‘garantizar el desarrollo normal de la enfidad e implementar
actualizaciones en el sistema de riesgos operativos”,

(...)

De acuerdo con lo anterior, no se admiten las afirmaciones segin las
cuales "(...] busqué por fodos los medios posibles, recursos que
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permitieran incrementar el capital de la sociedad, para mejorar vy
actualizar fodas las dreas de la Fiduciaria, incluyendo la de sistemas”, por
cuanto dicha capitalizacién tenia solo el propdsito de cumplir con las
érdenes de provision impartidas por la Superintendencia Financiera,
derivadas de los procesos de responsabilidad fiscal adelantados por la
Contraloria General de la RepUblica en confra de la Fiduciaria.

(...)

Asimismo, no se aportd ningun soporte documental en el curso de la
actuacién sobre la bUsqueda realizada por el doctor Caballero, en su
condicién de Presidente de la Fiduciaria, del personal idéneo que
liderara la actualizacion del programa de continuvidad de negocio,
mdxime cuando el "Plan de Continuidad de Negocio" version 4, vigente
para el momento del incidente tecnologico, fue aprobado el 6 de
diciembre de 2012, sin que se aportara ninguna actualizacion
adelantada a dicho plan, como consecuencia de las instrucciones que
habria impartido, al tiempo que, en el diagnéstico realizado en el
documento denominado "Andlisis causa raiz de la contingencia
fecnolégica”, elaborado con posterioridad al incidente tecnolégico
presentado, que fue suscrifo enfre ofros directivos por el propio doctor
Caballero y que fue entregado a la Superintendencia y obra en el
expediente, se incluyd dentro del "Plan de Mejora", algunas tareas que
la Fiduciaria debia implementar, entre las cuales se indica, que la
Fiduciaria debia "Actualizar y entregar a la Direccién de Riesgos el Plan
de Contingencia Tecnolégica como parte del Plan de Continuvidad de
Negocios de la Fiduciaria”, lo que comprueba su falta de actualizacion.

[...]

De ofro lado, fambién afirma el doctor Caballero que "después de un
proceso dispendioso y prolongado de bUsqueda se logrd contactar ala
Unica persona disponible y con los conocimientos y experiencia
requerida, ingeniero Giovanni Ruiz...". Frente a lo sefialado, resulta
oportuno aclarar, tal y como se establecié en el Informe de Inspeccidn
elaborado por la Delegafura para Riesgos Operativos y que hace parte
de la presenta (SIC) actuacién, que al momento en que se presentaron
los incidentes, las personas que se enconfraban a cargo “eran
estudiantes de Tecnologia y su experiencia correspondia al frabdjo de
operacién y mantenimiento de equipos y de desarrollo de software", lo
cual prueba que la Direccién de Tecnologia no contaba con el recurso
necesario ni iddéneo para desarrollar labores tan importantes
especialmente en una entidad financiera, como las relacionadas con el
mantenimiento y desarrollo de pruebas del plan de confingencias, asi
como de la gestién de tecnologia.

(..)

De o anferior, no se desconoce que Fidupetrol ejecutaba
procedimientos para la generacién de copias de seguridad de las bases
de datos de la entidad en diferentes medios y para mantenerios
custodiados exfernamente; sin embargo, a la llegada a la Presidencia
deldoctor Caballero el 21 de noviembre de 2013, denftro del diagndstico
realizado a la enfidad, él no actud con la diligencia requerida y propia
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de un administrador, para tomar las acciones necesarias que
permitieran mitigar el riesgo de indisponibilidad de la informacién que
reposaba en los servidores de la enfidad y en los backups realizados,
para que la Fiduciaria estuviera en condiciones adecuadas para
resfaurar la informacidn histérica critica que se alojaba en dichos
servidores, tales como por ejemplo, instruir para que el personal
encargado en la Fiduciaria hubiere efectuado las pruebas a los backups
realizados, emitir las ordenes necesarias para que el servidor que
soportaba los procesos misionales, APOLO, estuviera amparado con un
contrato de mantenimiento con el proveedor de dicho equipo o con
alguna firma que brindara estos servicios, o para que el contrato con
Transarchivos, al que se enviaban copias de respaldo de la informacién
de los movimientos diarios estuviera vigente, lo que no le permitié a
Fidupetrol la confinuidad en la prestacion de sus servicios y el
cumplimiento de sus obligaciones, a partir del incidente tecnoldgico
presentado el 31 de marzo de 2014 y hasta que se levantd la
confingencia, luego de 58 dias.

(..)

En cuanto a los archivos backups menciona que estaban dafados al
parecer porque en el proceso de comprimir los archivos como "caso
fortuito"y sin explicacién aparente, estos se vieron afectados dejédndolos
sin poder ser usados, siftuacion que se hubiese prevenido revisando las
copias de seguridad una vez generadas, con el fin de detectar posibles
anomalias y garantizar su restauracién, actividad que no fue
adelantada por las personas encargadas de su ejecucidn y sobre la cual
el doctor Caballero en su condicién de Representante Legal no efectud
seguimiento, ni directamente, ni por intermedio de ninguna ofra
persona.

(..)

Esta Superintendencia realizd seguimiento a las diferentes actividades
que se ejecutaron hasta recuperar toda la informacién, después de 58
dias de presentarse el incidente del 31 de marzo de 2014; lapso no
razonable para actualizar la informacién y normalizar la operacién,
mdxime cuando dentro del proceso de recuperacién, segin se cité en
los pdrrafos anteriores, hubo incumplimiento de parte de Fidupetrol del
cronograma definido por el doctor Caballero, frente a las actividades
alternas necesarias para la restauracion de la informacién; por lo
antferiormente expuesto, es que se considera que las gestiones
adelanfadas en su condicién de Presidente para superar la
contingencia y refornar a la operacién normal no tuvieron el acierto, la
oportunidad y la efectividad necesarias.

L

Asi mismo, en cuanto a la dosificacién de la sancién la autoridad
administrativa hizo alusidon a los criterios establecidos en el numeral
2 del articulo 208 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero,
particularmente explicé la improcedencia de aplicar el
atenuante a que se refiere el literal i) de la norma en tanto el
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investigado no acepto los cargos imputados, se refiid a los
atenuantes relacionados con la ausencia de reincidencia, la
atencion a solicitudes y requerimientos dentro de la investigacion
administrativa, la ausencia de prueba sobre la ufilizacidn de
medios fraudulentos o de beneficio econdmico personal del
inculpado, y finalmente se refirid al agravante referido a que el
investigado no habla adoptado soluciones en favor del
consumidor financiero o la implementacion de medidas de
mejoramiento.

El anterior acto administrativo fue notificado personalmente el 15
de abril de 2016 (FIs.30 a 79 C principal y 589 a 639 C anexo 2).

El sehor Abel Guilermo Caballero Lozano mediante escrito
radicado 2014082829-042-000 del 22 de akbril de 2016, interpuso
recurso de apelacion. Los argumentos fueron bdsicamente los
expuestos en los descargos y los alegatos adicionando aspectos
como la trasgresion al principio non bis idem por haberse aplicado
dos sanciones por unos mismos hechos y la supuesta
desproporcion de la sancién (fls.80 a 98 C principal y 642 a 678 C
anexo 2).

Mediante la Resolucion 1631 del 28 de diciembre de 2016, el
Superintendente Financiero resolvidé el recurso de apelacién
presentado por el aqui accionante, modificando el articulo
primero de la Resolucion sancionatoria, imponiendo Unicamente
sancidon de mutta y eliminando la de inhabilitacién por el término
de 3 anos, y confirmando en lo demds el acto recurrido. La
Superintendencia Financiera de Colombia en dicha resolucién
realizé un andlisis detallado de cada uno de los argumentos del
recurrente, en especial respecto a las pruebas recaudadas y el
papel que el investigado desempend en la suspensidn de
operatividad de la sociedad que presidia como consecuencia de
la contingencia tecnoldgica presentada el 31 de marzo de 2014.

El acto administrativo fue nofificado personalmente el 10 de enero
de 2017 (FIs.99 a 134 C principaly 649 a 729 C anexo 2).

Segun recibos de consignacion del Banco de la RepuUblica, de

fecha 1y 7 de febrero de 2017, el sefior Abel Guillermo Caballero
Lozano pagd por concepto de multa en favor de la
Superintendencia Financiera de Colombia las siguientes sumas de
dinero, respectivamente, $81.276.160 y $63.666 (fls.149 y 150 C
principal).
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En este punto, previo al estudio de los cargos formulados por el
demandante, el Juzgado debe hacer referencia a lo siguiente:

Establecido lo probado en el proceso, el juzgado procede a estudiar
cada uno de los cargos formulados por el demandante.

¢ Infracciéon de las normas en que debia fundarse y falsa
mofivacién.

Por efectos metodoldgicos y afinidad temdtica, el Juzgado andlizard
conjuntamente dichos cargos de la demanda.

Aseguré la parte actora que la Superintendencia Financiera de
Colombia aplicd de manera indebida las disposiciones contenidas en el
arficulo 208 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, que establece
los criterios de graduacién de la sancién; el literal k) del articulo 72 del
Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero; el articulo 23 de la Ley 22 de
1995; los numerales 3.1.3.1 y 3.2.4.2 de la Circular Bdsica Contable vy
Financiera de la Superintendencia Financiera de Colombia; y el articulo
64 del Cdédigo Civil y que no se configuraron los supuestos de hecho a
los que se refieren dichas normas, por lo que la decision tomada no
concuerda con los supuestos facticos.

Andlisis del Juzgado.

Para desatar los cargos propuestos por el demandante, es del caso en
primer término traer a colacidén las normas que dice el demandante
fueron infringidas o inaplicadas, para luego determinar lo que frente a
ellas dispuso la entidad demandada y finalmente definir si le asiste razén
o no al actor en cuanto a los cargos propuestos:

Articulo 23 de la Ley 22 de 1995:

“ARTICULO 23. DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES. Los
adminisfradores deben obrar de buena fe, con lealtad y con la
diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se
cumplirdn en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los
infereses de sus asociados.

En el cumplimiento de su funcién los administradores deberdn:

1. Redlizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrolio del
objeto social.

2. Velar por el esfricto cumplimiento de las disposiciones legales o
estatutarias.

3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las
funciones encomendadas a la revisoria fiscal.

4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la
sociedad.
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5. Abstenerse de ufilizar indebidamente informacién privilegiada.
6. Dar un trato equitativo a fodos los socios y respetar el ejercicio
del derecho de inspeccién de todos ellos.

7. Abstenerse de participar por si 0 por interpuesta persona en
inferés personal o de ferceros, en actividades que impliquen
competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales
exista conflicto de infereses, salvo auforizacién expresa de la
junfa de socios o asamblea general de accionistas.” (Subraya el
Juzgado).

Articulo 72 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero:

“ARTICULO 72. REGLAS DE CONDUCTA Y OBLIGACIONES LEGALES
DE LAS ENTIDADES VIGILADAS, DE SUS ADMINISTRADORES,
DIRECTORES, REPRESENTANTES LEGALES, REVISORES FISCALES Y
FUNCIONARIOS. <Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley
795 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Las enfidades
vigiladas, sus administradores, directores, representantes legales,
revisores fiscales y funcionarios, deben obrar no sélo dentro del
marco de la ley sino denfro del principio de la buena fe y de
servicio al interés publico de conformidad con el articulo 335 de
la Constitucidn Politica, para lo cual tienen la obligacién legal de
abstenerse de realizar las siguientes conductas:

k) Incumplir o retardar el cumplimiento de las instrucciones,
requerimienfos u drdenes que sefiale la Superintendencia
Bancaria sobre las materias que de acuerdo con la ley son de su
competencia, y {...)" (Resalta el Despacho]).

Por su parte ios numerales 3.1.3.1 y 3.2.4.2 de la Circular Basica Contable
y Financiera 100 de 1995, relativos a la administracién del riesgo
operativo establecen:

“3.1.3 Control

Las entidades deben tomar medidas para controlar los riesgos
inherentes a que se ven expuestas con el fin de disminuir la
probabilidad de ocurrencia y/o el impacto en caso de que se
materialicen.

Durante esta etapa las enfidades deben como minimo:

a)] Establecer la metfodologia con base en la cual definan las
medidas de confrol de los riesgos operativos.

b} De acuerdo con la metodologia establecida en desarrollo
del literal a} del numeral 3.1.3 del presente capitulo,
implementar las medidas de control sobre cada uno de los
riesgos operativos.

c) Determinar las medidas que permitan asegurar la
conftinuidad del negocio.

d) Estar en caopacidad de determinar el perfil de riesgo
residual de la enfidad.
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3.2.4.2 Represeniante Legal

Sin perjuicio de las funciones asignadas en ofras disposiciones, son
funciones minimas del Representante Legal:

(.

i}  Velar porque las etapas vy elementos del SARO cumplan,
como minimo, con las _disposiciones sefialadas en la
presente Circular.

(..

k) Aprobar los planes de contingencia y de confinuvidad del
negocio y disponer de los recursos necesarios para su
oportuna ejecucion.

(...]" (Subraya el Juzgado)

De las normas se extrae que es obligacion del representante legal de las
sociedades vigiladas por la por la Superintendencia Financiera de
Colombia, determinar las medidas que garanticen la continuidad de
operacién de la persona juridica que administra, para lo cuadl resulta
indispensable identificar y controlar los riesgos operativos a que se ve
expuesta en el desarrollo de su objeto social, de manera que es su
responsabilidad implementar y mantener un Sistema de Administracion
de Riesgo Operativo, y aprobar planes de contingencia necesarios parc
la continuidad del negocio; asi como cumplir oportunamente los
requerimientos que la autoridad administrativa realice.

Al respecto, el Sistema de Administracidén de Riesgo Operativo se
componen de elementos minimos tales como politicas, procedimientos,
documentacién, estructura organizacional, registro de eventos de
riesgo operativo, &érganos de control, plataforma tecnoldgica,
divulgacion de informacidon y capacitacién, con los cuales se busca una
adecuada administracion del riesgo; entendido este como o
posibilidad de incurir en pérdidas por deficiencias, fallas o
inadecuaciones, en el recurso humano, los procesos, la_tecnologia, la
infraestructura o por la ocurrencia de acontecimientos externos’.

En el presente caso, la Superintendencia financiera inicié la actuacién
administrativa imputando al sefior Abel Guillermo Caballero lozano el
cargo consistente en el presunto incumplimiento de literal k) del articulo
72 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, en concordancia con
el arficulo 23 de la Ley 222 de 1995 y con lo dispuesto en la Circular
Bdsica Contable y Financiera 100 de 1995, Capitulo XXIIl, numeral 3.1,
subnumerales 3.1.3 literal ¢} y 3.1.2.1 literal c) y numeral 3.2.4.2 literales i)
y k}, y por tanto, el objeto de la investigacidon se concretd en determinar

! Circular Externa 100 de 1995, Capitulo XXIII
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una presunta falta de gestién, control y seguimiento que permitiera a
Fidupetrol continuar su operacién normal, para lo cual se tuvieron en
cuenta los siguientes aspectos:

i) en visita realizada el 4 de abril de 2014, se evidencié que Fidupetrol no
se enconiraba operando de manera normal debido a que no tenia a su
disposicion el servidor principal de produccién ni la informacién que se
procesaba en él, como consecuencia de una falla tecnoldgica ocurrida
el 31 de marzo de 2014,

i) el incumplimiento al cronograma definido para la reconstruccién de
la informacidn core del negocio correspondiente al periodo
comprendido entre el 20 de febrero al 30 de marzo de 2014, tanto para
sociedad, negocios y fondos de inversion colectiva vy a la fecha de
transmision regular de dicha informacién a la Superintendencia,

i} insuficiencia de las medidas implementadas para no afectar la
continvidad de negocio pues solo logré levantar la contingencia hasta
el 27 de mayo de 2014, luego de 58 dias del incidente, lo que se fradujo
en la incapacidad que fuvo para que Fidupetrol retfornara a su
operacién normal, y

iv) ausencia de mantenimiento y desarrollo de pruebas del plan de
contingencias, por carencia de recurso humano necesario para el
desarrollo de las funciones de tecnologia en la medida en que solo
contaba con dos empleados que eran estudiantes de Tecnologia y su
experiencia correspondia al frabajo de operaciéon y mantenimiento de
equipos y de desarrollo de software; presupuestos todos estos que
resultaron ser el fundamento factico de los actos acusados.

Sostiene el demandante que la entidad demandada vulnerd las normas
transcritas, por cuanto no tuvo en cuenta la situacién en que se
encontraba la fiduciaria antes de su posesidn como representante legal
y aplicé dichos preceptos frente a hechos ocurridos con anterioridad al
desempeno de sus funciones como administrador, esto es, 21 de
noviembre de 2013. Ademds sefald que durante su gestion, en ningln
momento recibidé ordenes o requerimientos por parte de la
Superintendencia Financiera.

Al respecto, considera esta primera instancia que no le asiste razdén al
demandante, pues se observa que el cargo que se le afribuyd dl
demandante se sustentd exclusivamente en su condicién de Presidente
y Representante Legal (21 de noviembre de 2013 a 16 de junio de 2014)
para la época de los hechos (31 de marzo de 2014 a 27 de mayo de
2014), plazo franscurrido entre la fecha en que se presentd la
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contfingencia tecnolégica y la fecha en que la misma se superd
completamente -, y ademads las referidas circunstancias que rodeaba a
la Sociedad Fiduciaria, segun la descripcidn que readliza en la demanda,
nada fienen que ver con el cumplimiento de sus obligaciones legales
frente a la gestién administracion del riesgo operativo, especialmente,
en lo relativo al plan de continuidad del negocio que permitiera superar
rédpidamente la materializacién del mismo.

De conformidad con lo probado en el proceso, al demandante se le
sanciond por las debilidades advertidas en el drea de sistemas, los
aplicativos de tecnologia, los equipos de cdémputo y el plan de
confinuidad del negocio de Fidupetrol S.A., por lo que pese a que dicha
sociedad habia informado que el plan de accién que ya habia sido
impuesto por la Superintendencia Financiera de Colombia, ya habia
culminado en el primer trimestre del afio 2012, una vez el sefior Abel
Guillermo Caballero Lozano asumid la Presidencia de dicha sociedad,
no demostré haber adelantado gestidon alguna encaminada a verificar
el estado de avance y actualizacién de los procesos glosados en esa
oportunidad por la Comisidn de Visita, ni del correcto funcionamiento
de las medidas implementadas en el referido plan, aun cuando se
trataba de temas fundamentales para la operaciéon de la entidad que
dirigia, tales como la generaciéon de backups de la informacién, la
réplica de los datos relacionados sobre el Core? de la operacién y la
eficiencia y eficacia del plan de continuidad del negocio {fls.30 a 79, 99
a 134 C principal y 589 a 639, 649 a 729 C anexo 2).

Asi por ejemplo, aun cuando el demandante, como &l mismo lo indica
se posesiond como presidente de Fidupetrol el 21 de noviembre de 2013,
la actualizacién del Manual de Riesgos Operativos se llevé a cabo en
abril de 2014 (fls.145 a 163 C anexo 1), es decir, luego de ocurrido el
evento del 31 de marzo de 2014 que origind la suspension de la
operacién normal de la empresa lo que demuestra, tal y como lo indicd
la Superintendencia demandada, falta de gestidon efectiva del sefior
Caballero Lozano en su calidad de representante legal, pues dicha
actuacién no obedecié al diagndstico que ordend o debid ordenar el
demandante cuando asumid la Presidencia de Fidupetrol S.A., sino que,
por el contrario, tal decision fue producto de la confingencia ya
materializada.

2 Denominacién inglesa del Corazén de la Empresa. Se refiere a la principal linea de negocio de la
empresa sobre la que pivota toda ésta, realmente la que especifica a qué se dedica y la que supone la
principal fuente de ingresos. Suele coincidir con el negocio originario de la empresa, consultado en
https://www.foromarketing.com/diccionario/core-business/
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Adicionalmente, se debe precisar que si bien en los actos acusados se
indicé que el sefior Abel Guilermo Caballero Lozano ostentaba la
calidad de miembro de la Junta directiva de la empresa desde el afio
2003, por lo que resultaba obvio que conocia las falencias tecnologias y
de operatividad del negocio y pese a ello cuando asumié el cargo de
Director no realizé actividad eficaz tendiente a verificar y mejorar los
aspectos relacionados con la administracién del riesgo operativo de la
Sociedad Fiduciaria, ello se dio para contextualizar tanto su situacion
como de la sociedad que adminisiraba y no porque el cargo imputado
fuera por hechos anteriores a que éste ostentara la calidad de
representante legal, pues se insiste que sélo hasta después que se
materializara la contfingencia que freno la operacidén de ia empresa fue
que el hoy demandante empezd a cumplir con sus obligaciones legales
y tomar las medidas correctivas que permitieran dar soluciones
posteriores, sin que acreditara acciones tendientes a abstraer y proteger
a la Sociedad Fiduciaria de la exposicidon al riesgo operativo tan alto en
que se enconfraba antes de [a ocurrencia del mencionado evento.

Asi, en la Resolucidon 1631 del 28 de diciembre de 2016 gue resolvid el
recurso de apelacién, la Superintendencia Financiera de Colombia
senald:

“Sin embargo, lo que se enconfré en este caso fue que si bien
Fidupetrol S.A. confaba con un plan de contfinuidad del negocio
expedido el 6 de diciembre de 2012, lo cierto es que este
adolecia de una serie de fallas estructurales que, ademds de que
fueron identificadas desde la visita de inspeccién realizada por la
Superintendencia en el afio 2010, obedecieron a la falta de
gestién oportuna en el cumplimiento de los deberes especificos
que recaian sobre la Sociedad Fiduciaria y cuyo cumplimiento
debia garantizar el investigado duranfe su gestion como
Presidente, lo que no hizo y a la postre condujo a la enfidad a la
situacion de enfrentar un evento inesperado frente al cual no
estaba preparada, levdndola a paralizar su operacién durante
58 dias.” (FIs.99 a 134 C principal y 649 a 729 C anexo 2)

Lo anterior indica que las medidas que se enconiraban vigentes en
Fidupetrol cuando se presentd la contingencia del 31 de marzo de 2014,
fecha para la cual el agui demandante tenia la calidad de
representante legal, como se indicd previamenie, no tuvieron la
capacidad de recuperar la operacion normal de la sociedad, de lo que
se colige gue el serior Abel Guillermo Caballero Lozano no fue diligente
en la revision y adopcion de medidas en cuanto a la administracion del
riesgo operativo, ni se asegurd que se cumpliera con lo indicado en la
normatividad, pues dicha siftuacion — perdida de la informacién vital
sobre las operaciones de carteras colectivas (fls5 a 15 C anexo 1) -, sélo
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se logrd superar casi dos meses después, (o que resulfa contrario a las
normas antes cifadas, mds aun tratdndose de una sociedad que
desarrollaba una actividad de interés publicos,

Ahora bien, fampoco le asiste razén al demandante cuando afirma que
durante su gestidn, en ningdn momenfo recibi® ordenes o
requerimientos por la parte de la Superintendencia Financiera, puesto
que segun lo probado en el proceso la Delegatura para Riesgos
Operativos de la entidad demandada requirid al senor Abel Guillermo
Caballero Lozano en dos oportunidades para gue remitiera informacion
relacionada con el incidente presentado el 31 de marzo de 2014 (fls.1 a
3y 16 C anexo 1}, frente a lo cudl, si bien emitid respuesta a los mismos
(fls.17 a 81 C anexo 1), el cronograma por el indicado y el plan de
confingencia no dio resultado de manera oportuna, por lo que tal y
como quedd consighado en el informe de inspeccién del 28 de agosto
de 2014, la informacién que debia ser transmita dentro de los 10 dias
siguientes al corte de 31 de marzo y 30 de abril, segin lo dispuesto en el
numeral 1.1 del Capitulo VIIl de la Circula Externa 100 de 19954, fue
remitida de manera extempordned, luego de superada la contingencia
— 14 de mayo de 2014 — (FIs.90 a 98 C anexo 1y 417 a 426 C anexo 2), lo
que claramente indica que el demandante incumpli®é con los
requerimientos que la reglamentacion de la Superintendencia y la Ley
le exigian.

De lo anterior se puede concluir que confrario a lo expuesto por el
demandante, la atribucidn de responsabilidad que la entidad
demandada redlizé al sefior German Varela Villegas no se dio por
hechos antferiores a su posesidn como representante legal de la
fiduciaria sino precisamente por el incumplimiento a las obligaciones
que la ley le impone como representante legal de una persona juridica
qgue desarrolla una actividad de interés publico, y el incumplimiento a
los requerimientos de transmisidon de informacidén necesarias para el
adecuado control del estado frente a la administracién de recursos
captados del publico.

3 Constitucién Politica. ARTICULO 335. Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualguier otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversién de [os recursos de captacién a las que se refiere
el literal d} del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y sélo pueden ser ejercidas previa
autorizacion del Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencién del Gobierno en
estas materias y promovera la democratizacion del crédito.

4 “1.1. Establecimientos de crédito y sociedades de servicios financieros

Los establecimientos de crédito y las sociedades de servicios financieros deben transmitir mensualmente,
el balance general y el estado de resultados, dentro de los diez (10) primeros dias corrientes del mes
inmediatamente siquiente al del corte respectivo, segiin la codificacion, que se establece en el Plan Unico
de Cuentas para el Sistema Financiero (PUC).” (Resalta el Juzgado).
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Ahora bien, alega el demandante gue con los actos acusados se
vulnerd fambién el arficulo 64 del Cédigo Civit que dispone:

“ARTICULO 64. <FUERZIA MAYOR O CASO FORTUITO>. <Ver Noftas
del Edifor> Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto o
que no es posible resisti, como un naufragio, un terremoto, el
apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario pUblico, etc.”

Como vemos la fuerza mayor o caso fortuito hace referencia a la
imprevisibilidad e imitabilidad el evento, pues bien, lo imprevisible hace
referencia a lo sUbito, repentino y/o sorpresivo, en tanto falta de
capacidad de la persona anficiparse a la situacién, para lo cual no tiene
incidencia si se trata de un fendmeno de poca o mucha ocurrencia. Por
su parte, lo irresistible a algo que no admite rechazo, contradiccidn, o
pugna; asi, el Consejo de Estado ha fijado el contenido y alcance de la
imprevisibilidad e irresistibilidad, en los siguientes términos: “imprevisible es
aquello que, pese a que pueda haber sido imaginado con anficipacion,
resulta subito o repentino o aquello que, no obstante la diligencia v cuidado
que se fuvo parqg evitarlo, de fodas maneras acaecio, con independencia de
que hubiese sido mentalmente figurado, o no, previamente a su ocurrencia
(...] la iresistibilidad, como elemento de la causa extrafna, consiste en la
imposibilidad del obligado a determinado comportamiento o actividad para
desplegario o para llevarla a cabos. (Subraya el Juzgado).

En ese orden de ideas, para gue proceda la exoneracidon de
responsabilidad por fuerza mayor o caso fortuito, el demandante debid
probar que no pudo anticipar o prever la situacién que origind la
aofectacién de operacidn de la empresa que administraba, ademds,
que las consecuencias del hecho o el acto no fueran soportables o a
éste.

Sea lo primero destacar que, como lo sefiald la Superintendencia en las
Resoluciones demandadas, los sistemas de coémputo vy, en general, las
herramientas de fecnologia, almacenamiento y procesamiento de
informacion, se encuenfran expuestos a diversas clases de riesgos,
incluyendo aguellos relacionados con la obsolescencia, dafio o pérdida
de la informacién, lo cual , de conformidad con lo dispuesto en la
Circular Externa 100 de 1995, obliga a sus usuarios, fratdndose estos
empresas vigiladas por dicha autoridad administrativa, a prever
mecanismos idéneos para la generacion de copias de respaido,

5 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia dei 26 de marzo de 2008, exp. 16.530, M.P. Mauricio
Fajardo Gémez., reiterada en sentencia de la Sala Plena De Lo Contencioso Administrativo Sala Séptima
Especial De Decision de fecha 20 de febrero de 2019, Consejera ponente: Maria Adriana Marin (E) Bogot3
D.C., Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2018-03883-00. '
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archivos adicionales e incluso centros alternos para garantizar la
continvidad de la operacidon. De dlli que si bien pueden existir eventos
ciertamente inesperados, comoquiera gue no es posible determinar el
momento exacto en que podrdan ocurir, no por ello resultan
imprevisibles y/o irresistibles.

Lo anterior significa que ante la obligacion legal de implementar un
Sistema de Administracion de Riesgo Operativo, esas entidades vigiladas
y sus administradores deben estar en condiciones de afrontar aquellos
eventos que puedan llegar a comprometer el normal desarrollo del
objeto social, contando con planes de contfinvidad del negocio
debidamente probados que aseguren el buen funcionamiento de sus
negocios un cuando se presenten fallas o daflos en sus sistemas
tecnoldgicos.

No obstante, como se expuso en pdrrafos anteriores, a pesar que el hoy
demandante cuando asumié la direccidén de Fiduciaria, debia velar por
el buen funcionamiento del negocio y verificar, por ejemplo, la vigencia
de los contratos del drea de tecnologia y manejo de los back up, la
disponibilidad de la informacién actudlizada en medios digitales y el
mantenimiento del servidor, no 1o hizo, por lo que no es admisible que
pretenda ampararse en una supuesta situacion imposible de resistir,
cuando, por el confrario, era posible contar con medidas que
permitieran enfrentar la confingencia sin que se afectara la operacién
de Fidupetrol S.A.

Por Ultimo, reclama la parte actora que la Superintendencia Financiera
de Colombia, con los actos administrativos demandados, frasgredio el
articulo 208 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, que establece
los criterios de graduacién de la sancién, asf:

2. Criterios para graduar las sanciones administrativas.

Las sanciones por infracciones administrativas a que se hace
mencién en este arficulo, se graduardn atendiendo los siguientes
criterios, en cuanto resulten aplicables:

a) La dimension del dafo o peligro a los intereses juridicos
futelados por la Superintendencia Bancaria, de acuerdo con las
afribuciones que le sefiala el presente Estatuto;

b) El beneficio econdémico que se hubiere obtenido para el
infractor o para terceros, por la comisién de la infraccién, o el
danfo que tal infraccién hubiere podido causar;

¢) La reincidencia en la comisidn de la infraccién;

d) La resistencia, negatfiva u obsfruccidn a la accién
investigadora o de supervisién de la Superintendencia Bancaria;
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e} La ufilizacidn de medios fraudulentos en la comisién de la
infraccidn, o cuando se utiliza persona inferpuesta para ocultaria
O encubrir sus efectos;

f] El grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido
los deberes o se hayan aplicado las normas legales pertfinentes;
g) La renuencia o desacato a cumplir con las drdenes impartidas
por la Superintendencia Bancaria;

h) El ejercicio de actividades o el desemperio de cargos sin que
se hubieren posesionado ante la Superintendencia Bancaria
cuando la ley asi lo exija;

i} El reconocimiento o aceptacién expresos que haga el
investigado sobre la comision de la infraccién antes de la
imposicion de la sancién a que hubiere lugar.

jl La infraccién al Régimen de Proteccion al Consumidor
Financiero. Igualmente deberd considerarse si se adoptaron
soluciones a favor del consumidor financiero dentfro del fradmite
de quejas o reclamos, asi como la implementacion de medidas
de mejoramiento como consecuencia de las mismas.” (Resalta

el Despacho}.

La parte actora adujo que la multa impuesta por el Ente de Control no
fue proporcional, ya que ho solo no existian motivos para sancionarla,
sino que ademdas ésta no se basd en criterios de valoracion objetivos,
por cuantfo sélo se tuvieron en cuenta los criterios agravantes y no los
atenuantes, omitiendo aplicar la norma de manera integral.

En cuanto al primer fundamento, hemos de remitirnos a las razones
expuestas para resolver sobre la supuesta tfrasgresién al literal k) del
articulo 72 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero; el articulo 23
de la Ley 222 de 1995; los numerales 3.1.3.1 y 3.2.4.2 de |la Circular Bdsica
Contable y Financiera de la Superintendencia Financiera de Colombiag;
y el articulo 64 del Cédigo Civil, en donde claramente se indicd que en
efecto el demandante incumplid sus obligaciones legales al no actuar
de manera diligente para prevenir y manejar adecuadamente los
riesgos operativos de la empresa que dirigia.

Ahora, en cuanto al segundo argumento, el Juzgado debe remitirse en
primer lugar a los actos demandados para determinar si la sancién
impuesta fue proporcional o no, y si estuvo o no justificada. Se observa
entfonces que en la Resolucidn 0373 del 6 de abril de 2016 la
Superintendencia Financiera de Colombia hizo alusion a los criterios
establecidos en el numeral 2 del articulo 208 del Estatuto Orgdanico del
Sistema Financiero, que resultaban aplicables, particularmente explicd
la improcedencia de aplicar el atenuante a que se refiere el literal i) de
la norma en tanto el investigado no acepto los cargos imputados, se
refirid a los atenuantes relacionados con la ausencia de reincidencia, la
atencién a solicitudes y requerimientos dentro de la investigacién
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administrafiva, la ausencia de prueba sobre la utilizacidon de medios
fraudulentos © de beneficio econdmico personal del inculpado, y
finalmente se refirié al agravante referido a gue el investigado no habia
adoptado soluciones en favor del consumidor financiero o la
implementacion de medidas de mejoramiento (FIs.30 a 79 C principal y
589 a 639 C anexo 2).

Ademds, impuso sancién de multa por la suma de $80.000.000 e
inhabilitacion para el ejercicio de cargos en entidades vigiladas por la
Superfinanciera que requieran la posesion ante dicha entfidad, por el
término de 3 anos.

No obstante, mediante Resolucién SSPD 20114400012535 del 17 de
mayo de 2011, por medio de la cual se resolvid el recurso de apelacion
contra el acto sancionatorio, la Superintendencia Financiera de
Colombia decidié revocar la sancién de inhabilidad, en razén a que
considerd que no podia sancionarse dos veces por un mismo hecho.

Ahora bien, el literal b), numeral tercero de la norma en cita, establece
que la Superintendencia Financiera de Colombia puede imponer
multas hasta por el equivalente a $110.000.000 del afio 2002, valor que
para la época en que ocurrieron los hechos -2014- equivalia a
$187.236.144 (.132 C principal suma actualizadal).

Asi, el Juzgado precisa que la norma en comento no establece que
para imponer una sancién se deba aplicar la totalidad de los criterios
alli enunciados, sino que claramente indica que se aplicardn aquellos
que resulien aplicables, de manera que, se observa que estos fueron
expuestos y sustentados en el acto administrativo sancionatorio, tal y
COMO s& expuso en precedencia, razdn porla cual, el monto de la multa
si se basé en criterios de valoracidn objetivos, conforme con los criterios
de Ley, y en ese sentido la misma resultd proporcional a la haturaleza y
gravedad de la falta, pues la alteracion de la operacidon de una entidad
gue capta dineros del publico, genera afectacidn en el sistema
financiera, bursatil y asegurador donde desarrolla su objeto, ademds de
afectar los intereses del consumidor.

Ademds no se puede perder de vista que la Superintendencia
Financiera de Colombia contaba con discrecionalidad en cuanto a la
fijacion del monto de la sancién, segin lo dispuesto por el Consejo de
Estadoé que al estudiar un cargo sobre la mulia impuesta, precisé:

® Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Primera — Consejera Ponente
Maria Claudia Rojas Lasso ~ providencia del 28 de enero de 2010- Ref. 2001-00364-01.
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“Finalmente en cuanto respecta a la dosificaciéon de las multas
impuestas, la Sala enfiende que las sanciones impuestas en las
resoluciones demandadas atienden a la discreciondlidad que
tiene la entidad demandada para su graduacién deniro del
rango mdximo que permite la norma.

Por las razones expuestas, se revocard la sentencia apelada, vy
en su lugar, se denegardn las prefensiones de la demanda”
{Negrillas del Despacho).

Por lo anterior, siendo clara la discrecionalidad con que cuenta lo
demandada para graduar las sanciones, siempre que estén
establecidas denfro del mdximo consagrado por la norma, la
vulneracion endilgada ha quedado desvirtuada, pues fue en virtud de
dicha facultad y luego del andlisis de los criterios de graduacién tanto
atenuantes como agravantes que la Superintendencia Financiera de
Colombia fijé el monto de la multa.

En virtud de todo lo anterior, y entendiendo que la falsa motivacién hace
referencia a la falta de veracidad del sustento factico, es decir, cuando
no hay correspondencia entre lo que se afirma en las razones de hecho
y/o de derecho que sustentan la decision y la realidad juridica del
asunto y teniendo claro que al demandante, en atencidén a su cargo y
en ejercicio de sus funciones administrativas, le asistia la obligacion de
velar por la continvidad de la operacidon de la sociedad Fiduciaria,
estableciendo y actuadlizando el Sistema de gestidn de Riesgos
Operativos y los Planes de Contingencia, no o hizo asi, y por ende los
actos fueron correspondientes con dicha infraccién, para esta primera
instancia no existié vulneracion a las normas previamente analizadas, sin
gue el actor hubiera allegado material probatorio tendiente a desvirtuar
su responsabilidad.

Por lo anterior, el cargo no prospera.

e Violacion al debido proceso y derecho de defensa.

Asegurd la parte actora que en el curso de actuacién administrativa se
rechazo injustificadamente el decrefo y practica de pruebas solicitadas,
lo cual, dice, atentd conftra su derecho de defensa y debido proceso.

Andlisis del Juzgado.

Lo primero que debe senalar el Juzgado es que en el presenie asunto se
corrobord, segun se expuso en el acdpite de hechos probados, que al
demandante en ningin momento se le coartaron las oportfunidades
procesales de solicitar pruebdas o controvertir las allegadas, pronunciarse
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sobre la apertura de investigacién, presentar recursos, y en general,
intervenir a lo largo de toda la actuaciéon administrativa, cosa distinta es
que éstas actuaciones no hayan tenido la virtualidad de demostrar su
inocencia, o mds bien, de probar la no comisidon de las conductas
endilgadas; pues valga recordar que ningln derecho es absoluto y por
tanto, la presuncidn que se alega como no observada, es susceptible
de ser desvirfuada, situacién que fue precisamente lo que ocurrid, pues
contrario a lo pretendido por la demandante, en los actos acusados se
establecié con claridad vy suficiencia las razones que demostraban la
comision de la infraccién.

Ahora bien, es preciso destacar, que frente a la responsabilidad
objetiva, ha sido criterio jurisprudencial de esta Jurisdiccion, el considerar
que el egjercicio del poder sancionatorio en cabeza del Estado,
encuentra su limite propio en el respeto a los principios y garantias que
informan el debido proceso consagrado en el arficulo 29 de la
Constitucion, dentro del marco propio del procedimiento administrativo
sancionatorio, es decir, atendiendo las especiales consideraciones del
derecho administrativo que difieren de otras dreas del derecho, por lo
que figuras tales como el dolo o la culpa, la imputabilidad, favorabilidad
y ofras instituciones propias por ejemplo del derecho penal y que tienen
ciertas particularidades que no se aplican in extenso y con idéntico
rigorismo en asuntos como el que agqui hos ocupa’,

Con base en lo anterior, el Juzgado tampoco acoge el planteamiento
sobre una supuesta vulneracién al debido proceso y derecho de
defensa en relaciéon con el rechazo a la préctica de pruebas, gue no
fueron recaudados deniro de la actuacién administrativa.

Lo primero que debe destacarse es que atendiendo a la naturaleza de
la prueba testimonial, es claro que, como lo expuso la entidad
demandada en el auto 002 del 4 de mayo de 2015y en las Resoluciones
demandas, sf los hechos objeto de la investigacién administrativa se
encuentran suficientemente esclarecidos, puede el juzgador abstenerse
de recepcionarlos, ya que en esa medida se tornan innecesarios.

Cabe recordar que en dicho acto administrativo, la entfidad
demandada analizéd particularmente la procedencia de cada una de
las pruebas solicitadas por el hoy demandante. En cuanto a los

7 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién en Descongestién C,
Magistrada Ponente: Ana Marfa Correa Angel, Rad. 25000-23-24-000-2012-00576-00, sentencia del 27
de mayo de 2013, confirmada en providencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, Consejero ponente: Alberto Yepes Barreiro, Radicacién nimero: 25000-
23-24-000-2012-00576-01, de 19 de julio de 2018.
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testimonios los negd por inconducentes e impertinentes por las siguientes
razones:

Frente a la declaracidon de los sefiores Julio Lizarazo Presidente de la
Junta Directiva y Rafael Lara Vicepresidente Financiero y Administrativo
de Fidupetrol sefiald que no eran idéneos y resultaban ineficaces por
cuanto las cuestiones mercantiles se prueban con las documentales que
de acverdo con la Ley deben soportar las actuaciones mercantiles de
la empresa, como son las Actas de Junta Directiva o informes internos
de las dependencias competentes, ademds precisd que el objeto de la
prueba desbordaba el cargo formulado, en tanto gue el mismo no
estaba asociado con la estructura del capital o los efectos derivados de
los procesos de la Conftraloria.

En cuanto al testimonio del sefor Germdn Reyes Vicepresidente de
Operacionesy Carteras Colectivas de Fidupetrol indicd que no resultaba
Util ya que en el expediente obraba el documento titulado Plan de
Continuidad del Negocio versidén, sin que se hubiera aportado prueba
de su actualizacion desde el 06 de diciembre de 2012.

En relaciéon con las declaraciones de las senoras Angélica Goyeneche
Directora de Riesgos, Adriana Garzén Directora Administrativa y de
Recursos Humanos y del ingeniero Santiago Paz, todos funcionarios de
Fidupetrol, la Superintendencia demandada expuso que, en primer
lugar no se cumplié con los requisitos de informar domicilio o lugar donde
podian ser citados, y por ofro, i) que ninguno de ellos pudo tener
conocimiento directo de los hechos sobre los que pretendian rendir
testimonio pues no fueron quienes habian dado cuenta de las acciones
emprendidas por la fiducia dentro del proceso de recuperacion de la
informacién para levantar la contingencia, i) que las acciones
tendientes a confratar personal idéneo para recuperar la totalidad de
la informacién y dar continuidad al negocio serian susceptibles de ser
probadas con la documental que asi lo demostrara como seria las
convocatorias, pruebas de seleccién y demds archivos sobre el
desarrollo de dichos procesos vy iii) que no se hablon aportado los
aludidos backups sobre los que se pretendia declarar.

Ademads, la Superintendencia Financiera, frente a la documental que
dijo haber aportado el apoderado del senor Abel Guilermo Caballero
precisd que la misma no habia sido alegada y que el CD anexo se
enconfraba en blanco, razén por la cual no fueron incorporados al
expediente. También fueron negadas las solicitudes a terceros, por
considerar inUtil oficiar a la Superintendencia Financiera para que
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adllegara copia de la totalidad del expediente correspondiente a la
investigaciéon adelantada contra Fidupetrol con el fin de probar la
situacién financiera de la empresa, puesto que la misma no tenia
relacion con los hechos que fundamentaron el cargo imputado al hoy
demandante.

Asi enfonces, conforme a los hechos probados y lo expuesto al resolver
los cargos de infraccién de las normas en que debia fundarse vy falsa
motivacién, en la actuacién administrativa se recaudd suficiente
material probatorio documental respecto a la responsabilidad del hoy
accionante en la conducta endilgada, por lo que si bien no se
practicaron las pruebas solicitadas (las cuales fueron negadas conforme
a las reglas dela sana critica a las normas que regulan su decreto), tal
actuacion se encontrd soportada en el restante recaudo probatorio.

Condena en costas.

Por dltimo, el Despacho sefidla que de acuerdo con lo establecido en
el arficulo 188 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
contencioso Administrativo, en concordancia con el articulo 365
numeral 8 y 366 del Codigo General del Proceso, no se condenara en
costas a la parte demandante.

Otro asunto

Como se expuso en el acdpite del trdmite procesal, mediante auto del
26 de abril de 2019, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -
Seccién Primera, Subseccién B, confiirmd el auto de pruebas proferido
en audiencia inicial de fecha 25 de enero de 2019, gue habia negado
el decreto de la prueba testimonial e inspeccién judicial con exhibiciéon
de documentos solicitada por la parte actora, razén por la cual se
obedecerd y cumplird lo dispuesto por el Superior.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Tercero Adminisirativo de Bogotd,
seccidén primera, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por
autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Obedézcase y cimplase lo dispuesto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que por auto del 26 de abril de 2019

confirmaé el auto de pruebas proferido en audiencia inicial de fecha 25
de enero de 2019.

Pagina 49 de 50



Radicacién: 11001-3334 -003-2017-00131-00
Demandante: Abel Guillermo Caballero Lozano
Demandada: Superintendencia Financiera de Colombia
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Sentencia

SEGUNDO: Negar las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en esta sentencia.

TERCERO. Sin condena en costas en esta instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 188 del Céddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso Adminisfrativo, en concordancia con el articulo 345
numeral 8 y 366 del Codigo General del Proceso.

CUARTO. En caso de existir remanentes de lo consignado para gastos del
proceso, deben ser reembolsados a la parte demandante.

QUINTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese el expediente,
previas las anotaciones en el sistema de gestion Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

e (_,.——-‘—'
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