LEGIS LEGISmavil

La actualidad juridica en el momento en gque ocurre

3-RD-80-2015
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejero Ponente: HERNAN ANDRADE RINCON

Bogotd, D. C., Veintiséis (26) de febrero de dos mil quince (2015)
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Actor ELVIA PINEROS SANDOVAL

Demandada SUPERINTENDENCIA BANCARIA

Accién REPARACION DIRECTA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, en
contra de la sentencia proferida el 24 de marzo de 2004, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Tercera, Sala de Descongestion, por
medio de la cual se accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda

en los siguientes férminos:

“PRIMERO. Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la
SUPERINTENDENCIA BANCARIA por los perjuicios materiales causados a
la senora Elvia Pineros de Sandoval, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva de |la presente providencia.

SEGUNDO. En consecuencia condenar a la SUPERINTENDENCIA
BANCARIA a pagar por concepto de perjuicios materiales causados a la
senora Elvia Pineros de Sandoval, Ia suma de TREINTA Y UN MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y OCHO
PESOS MONEDA CORRIENTE ($31.574.558,00), para la fecha de Ila
sentencia.
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TERCERO. Denegar las demds pretensiones de la demanda.

CUARTO. Para el cumplimiento de esta sentencia se dard aplicacion a
lo dispuesto porlos arts. 176, 177 y 178 C.C.A.

QUINTO. Sin condena en costas”.

l.-ANTECEDENTES

ELVIA PINEROS SANDOVAL, por conducto de apoderado judicial y en
gjercicio de la accidn de reparacion directa instaurada en contra de la
SUPERINTENDENCIA BANCARIA!, solicité que se declarara patrimonialmente
responsable de todos los perjuicios de orden moral y material que le fueron
irogados con ocasion de una falla en el servicio de inspeccion, vigilancia y
control respecto del Banco Selfin S.A., que concluyd con la liquidacion de

dicha entidad financiera.

Consecuencialmente, solicitd que se condenara a pagar el “saldo insoluto”
de la suma de $27.585.880,68, que no fuera pagada por el Fogafin y por el
Banco Selfin S.A., en liquidacion, teniendo en cuenta que hasta la fecha de
presentacion de la demanda se le hicieron los siguientes abonos, los cuales

se debian imputar primero a intereses y luego a capital:

Agosto 31 de 2000 $1'153.167,00
Junio 22 de 2000 $3'165.856,00
Enero 27 de 2000 $7'500.000,00

Diciembre 5 de 2000 $1'402.035,00

Sobre la suma anterior, solicité que se liquidaran los intereses de mora a la
tasa mdxima legal comercial certificada por la misma Superintendencia,

desde el dia 16 de julio de 1999 hasta el dia del pago de la obligacion.

I De acuerdo con el Decreto 4327 de 25 de noviembre de 2005, la Superintendencia
Bancaria se fusiond con la Superintendencia de Valores, para dar nacimiento a la
Superintendencia  Financiera de Colombia, organismo adscrito al Ministerio de
Hacienda y Crédito PuUblico, con personeria juridica, autonomia administrativa vy
financiera y patrimonio propio.
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Como pretension subsidiaria de la anterior, solicitd el pago del capital y

de intereses mds la correccidn monetaria.

Como fundamentos fdacticos de sus pretensiones expuso los que la Sala se

permite resumir a continuacion:

Se relatd en la demanda que el 21 de mayo de 1999, la Superintendencia
Bancaria dispuso la intervencion del Banco Andino de Colombia S.A., vy

del Banco del Pacifico S.A., ordenando su liquidacion.

Se dijo que el gobierno nacional, a través de varias entidades, emitid
comunicados de prensa, para disuadir el temor de los ahorradores, pues
supuestamente los bancos estaban controlados, dado que se habia

puesto a su disposicion dineros para que procedieran a la capitalizacion.

No obstante lo anterior, y contrario a las manifestaciones del gobierno, el
dia 16 de julio de 1999, la Superintendencia Bancaria decretd la
liquidacion del Banco Selfin S.A., entidad bancaria sobre la cual dicha
superintendencia, habia solicitado la capitalizacion, por lo que se suponia
que no tenia problemas, sin embargo, la Superintendencia, a pesar de
estar enterada de la situacidn, no tomd las medidas respectivas como
entidad prestadora del servicio publico de inspeccion, control y vigilancia

del sistema financiero.

Agregd la demandante que, una vez decretada la liquidacion del Banco
Selfin  S.A., el Ministerio de Hacienda y la Superintendencia Bancaria
informaron que dicho Banco venia arrojondo pérdidas desde hacia 12
meses antes de la adopcidn de dicha medida, situacidn que era
conocida por esas instituciones desde el mes de mayo de 1999, cuando

declararon que no habia lugar a mds intervenciones a bancos.

Asi pues, se afirmd que, a pesar de conocerse el mal estado financiero del
Banco Selfin S.A., la Superintendencia Bancaria no tomd ninguna medida
preventiva ni precautelativa para evitar el hundimiento del Banco y la
pérdida de los dineros de mies de ahorradores, entre ellos la

demandante, quienes confiaban en su vigilancia y control.
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Se manifestd que la actora, para el ano 1999, tenia depositado en el
Banco Selfin S.A., la suma de $27.585.880,68, dinero que buscd retirar el 15
de julio de ese mismo ano, razén por la cual el Banco le gird el Cheque de
Gerencia nro. 0000644, que fue consignado en el Banco Standard
Chartered, pero, segun se afirmd, le fue devuelto porque el Banco Selfin

S.A., no lo canceld.

Se agregd la demanda que, para el momento en que la actora se enterd
del no pago del cheque, el Banco Selfin S.A., ya se encontraba intervenido
y en liquidacion por orden de la Superintendencia Bancaria, de manera
que acudié a la liguidacién del Banco y al Fogafin para solicitar que se
reconociera su acreencia y se procediera a su pago, producto de lo cual,
hasta la fecha de presentacidon de la demanda, habia recibido la suma
de $13.221.058,00, por concepto de pagos readlizados por Fogafin y el

Banco Selfin S.A., discriminados asi:

Agosto 31 de 2000 $1'153.167,00
Junio 22 de 2000 $3'165.856,00
Enero 27 de 2000 $7'500.000,00

Diciembre 5 de 2000 $1'402.035,00

En sintesis, la demandante sostuvo que la Superintendencia Bancaria, en
calidad de ente encargado de ejercer la funcidn de inspeccion,
vigilancia y control del sistema financiero, era la responsable de los
perjuicios sufridos por los ahorradores del Banco Selfin S.A., toda vez que
no tomd las medidas preventivas y sancionatorias para que dicha entidad
no fuera liquidada, pues, a su juicio, la intervencion fue tardia, generando
una falla en el servicio consistente en el desmedro ocasionado al

patrimonio de los ahorradores.

La demanda asi presentada el 11 de julio de 20012, fue admitida por auto

del 2 de agosto de 20013 y notificada en legal forma al Ministerio PUblico#

2 Folio 9 del cuaderno de la demanda.
3 Folio 12 del cuaderno de la demanda.
4 Folio 12 vito del cuaderno de la demanda.
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y a la Superintendencia Bancarias los dias 6 de agosto y 11 de diciembre

del 2001, respectivamente.

Dentro del término de fijacion en lista, la parte demandada dio
contestacion al libeloé para oponerse a las pretensiones de la demanda,
al estimar que las medidas que se tomaron respecto del Banco Selfin S.A.,
obedecieron a hechos particulares, debidamente verificados en relacion
con dicho banco y en aplicaciéon de disposiciones legales concretas, los
cuales quedaron detallados en la Resolucidon nro. 1100 de 1999 de toma

de posesion.

Propuso como excepcidon la de ‘“peticion antes de tiempo”, por
considerar que el perjuicio reclamado en la demanda era hipotético e
incierto y de ninguna manera indemnizable, toda vez que el dano sdlo
era indemnizable cuando era cierto, real y cuantificable, lo cual no
ocurriac en el presente asunto, comoquiera que al momento de
contestacion de la demanda el proceso liquidatorio del Banco Selfin S.A.,
se encontraba en trdmite y sdlo hasta que el mismo finalizara se podria
saber si el pasivo externo e interno habia sido satisfecho y, por ende, solo

hasta ese instante podria plantearse un dano cierto.

En apoyo al argumento anterior cité normas del Estatuto Orgdnico del
Sistema  Financiero respecto del proceso de liquidacidon, asimismo
doctrina sobre la materia y jurisprudencia de esta Corporacion en la que
se habia declarado probada la excepcidon de ‘“peticion antes de

tiempo”.

Anadidé que la demanda constituia una violacion al debido proceso y a la
igualdad, dado que el proceso de liguidacion consagraba el principio de
igualdad entre los acreedores para garantizar la vigencia de un orden

justo a tfravés de un proceso de obligatorio cumplimiento en el que los

5 Folio 14 del cuaderno de la demanda.
6 Folios 15 a 42 del cuaderno de la demanda.
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acreedores debian hacer sus reclamaciones, pues, de lo contrario, se
estarian pretermitiendo las etapas de un procedimiento legalmente

establecido.

Tras citar las normas vigentes sobre la materia, afirmd que el Banco Selfin
S.A., estaba incumpliendo la relacidn de capital adeudado, de tal suerte
que no contaba con los recursos necesarios para operar normalmente,
sin que sus accionistas cumplieran oportunamente con los requerimientos
de capitalizacion que se le hicieron, ademds de haber girado cheques
por unas sumas que no estaban en la posibiidad de pagar, incurriendo
en cesacion de pagos certificada por el revisor fiscal y su representante
legal el 16 de julio de 1999, por lo que, en consecuencia, de conformidad
con el literal a) del articulo 114 del Estatuto Orgdnico del Sistema

Financiero, se decidid tomar la posesion de la referida entidad bancaria.

Agregd que, lo que realmente generd el dano alegado en la demanda,
fue la conducta del Banco Selfin S.A. con sus malos manejos

administrativ os.

Mediante auto de 9 de mayo de 2002, se abrid el proceso a pruebas’ y
una vez concluido el término probatorio, mediante proveido de 20 de
febrero de 2003, se corrid traslado a las partes para alegar de conclusion

y al Ministerio PUblico para rendir concepto de fondos.

En esta oportunidad procesal, adicionalmente a lo que dejd dicho en la
contestacion de la demanda, la demandada se pronuncié para senalar
que la legalidad de la Resolucidon 1100 de 16 de julio de 1999 -mediante
la cual se ordend la toma de posesion del Banco Selfin S.A .-, fue resuelta
en sentencia del 5 de septiembre de 2002, proferida por el Tribunal a
quo dentro de la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada por la Sociedad Lozano y Cia. S. en C.?%, providencia en la

cual se resolvid que el referido acto administrativo se encontraba

7 Folio 54 cuaderno de la demanda.
8 Folio 70 del cuaderno de la demanda.
9 Folios 71 a 81 del cuaderno de la demanda.
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ajustado a derecho.

Por su parte, la demandante reiteré los argumentos plantfeados en la
demanda, tendientes a demostrar la configuracion de una falla en el
servicio. Agregdé que el 22 de mayo de 2002 el liquidador del Banco
Selfin  S.A., le comunicé que sdlo se cubriia el 40% del monto

adeudado 0,

El Ministerio PUblico guardd silencio en esta etapa procesal.

LL.- LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de
Descongestion, mediante sentencia proferida el 24 de marzo de 2004,
resolvid acceder parcialmente a las pretensiones de la demanda en los

términos senalados al inicio de esta providencia.

Consider6é el a quo que el dano antijuridico alegado, esto es, el no
poder disponer de los recursos financieros a partir del momento en que
se inicid el proceso de liquidacion, se configurd en el sub examine a
causa de una falla en el servicio, pues la Superintendencia Bancaria no
fue diligente en el cumplimiento de su funciobn de inspeccion vy
vigilancia al no propender por evitar los riesgos propios de la actividad
financiera, segun lo consagra el Estatuto Orgdnico del Sistema

Financiero.

LIl.- EL RECURSO DE APELACION

1. El recurso de la parte demandada

De manera oportunal?2 |la parte demandada interpuso recurso de

apelacion en contra de la providencia anterior, para solicitar su

10 Folios 84 a 92 del cuaderno de la demanda.

11 Folios 97 a 110 del cuaderno de segunda instancia.

12 Recurso presentado el 1 de abril de 2004 obrante a folio 142 del cuaderno de segunda
instancia y sustentado el 16 de julio de 2004, obrante a folios 119 a 194 del mismo
cuaderno.
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revocatoria y que se negaran las pretensiones de la demanda.

Para sustentar el recurso, la entidad cuestiond las consideraciones
efectuadas por la Sala, al estimar que la motivacidén de la sentencia

apelada era inadecuada, para lo cual, expuso lo siguiente:

Que el fallo de primera instancia contenia falencias légicas en la
argumentacion, cuando debia cumplir con unos requisitos minimos de
razonamiento légico formal segun las reglas minimas de logica vy
argumentacion juridica y, en apoyo a este aspecto, citd doctrina vy
jurisprudencia sobre la materia. Dijo, ademds, que no se tfuvieron en
cuenta las pruebas obrantes en el expediente, las cuales, a su juicio,
contfradecian de manera evidente la conclusion ofrecida en la

sentencia apelada.

Agregd que el fallo impugnado era violatorio del principio de
acatamiento a los precedentes judiciales, toda vez que Ila postura
jurisprudencial respecto de la prosperidad de la excepcion de peticidon
antes de tiempo se encontraba consolidada, por lo que no habia lugar

a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado.

Frente a la incerfidumbre del eventual perjuicio causado a la
demandante, agregd que la Sala de decision desconocid las pruebas
que acreditaban la excepcion de peticion antes de tiempo,
comoquiera que al momento de proferirse el fallo, ain no habia
culminado el proceso liquidatorio del Banco Selfin S.A. Ademds, hizo
referencia a las caracteristicas del dano para concluir que en el
presente asunto no se configuraba el mismo y citdé procesos fallados por
el mismo tribunal y por el Consejo de Estado sobre el tema, en los cuales
se negaron las pretensiones por declararse probada la  referida

excepcion.

Adicionalmente, senald que no existia falla en el servicio que le resultara

atribuible, dado que su actuaciéon, respecto del Banco Selfin S.A., fue
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oportuna vy diligente, justamente en procura de la defensa de los
intereses de terceros de buena fe que confiaron sus dineros en la
referida entidad. Asimismo, senald que el acto administrativo a traveés
del cual se tomaron las medidas perfinentes frente al mencionado
establecimiento bancario, fue legalmente expedido, tal y como lo
consider6 el tribunal que conocid la demanda de nulidad vy

restablecimiento del derecho instaurada en su contra.

Descartd la relacion de causalidad entre los hechos alegados por el
actor y la supuesta omisibn de la demandada, al afimar que actud

dentro del marco establecido por la ley.

Igualmente, senald que las funciones de la demandada no implicaban
suministrar los medios para que la entidad sometida a su vigilancia
pudiera superar problemas de liquidez, debido a que, en su operacion
regular, dependia del manejo adecuado de sus administradores. En este
punto, citd de manera detallada las funciones a su cargo e imprimid
énfasis en los errores en los que incurrid la sociedad sometida a su

vigilancia, para justificar la medida de intervencion vy liquidacion.

Del mismo modo, establecid el alcance de la funcidon de inspeccion,
vigilancia y confrol a su cargo vy, de otro lado, resalté que los
ahorradores tenian la obligacion de evaluar los riesgos que conllevaban

sus inversiones, entre ellos los de solvencia vy liquidez.

También considerd que, con el fin de proteger los intereses de terceros y
dado el deterioro financiero del Banco Selfin S.A., la medida de toma de

posesion con fines de liquidacion era imperativa.

Finalmente, solicité que se decretara una prueba en segunda instancia,
con el fin de determinar qué pagos se le habian hecho hasta el

momento a la demandante dentro de proceso de liquidacion.

2. El rdmite de segunda instancia

El recurso planteado en los términos expuestos, fue admitido el 28 de
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agosto de 200413, y por auto del 8 de octubre del mismo ano'4 se fuvo
como prueba la certificacion del Gerente Liquidador del Banco Selfin
SA., en la que se destallaron los Ultimos pagos efectuados a la

demandante.

Por auto de 16 de noviembre de 2004 se corrid traslado a las partes
para que alegaran de conclusidon y al Ministerio Publico para que, si lo

consideraba pertinente, rindiera concepto de fondo!s.

En esta oportunidad procesal, la parte demandada se refirid a la
prueba decretada, al estimar que la misma era indicativa de que a la
demandante se le continuaban pagando las acreencias reclamadas
en el proceso liguidatorio, lo cual, constituia un claro presupuesto para

la prosperidad de la excepcidn de peticion antes de tiempo.

Con apoyo en jurisprudencia de esta Corporacion, la parte
demandante reiteré los argumentos expuestos en ocasiones anteriores
tendientes a la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado
por falla del servicio con ocasion de la omision de la Superintendencia

Bancaria respecto del Banco Selfin S.A.16,

El Ministerio PUblico guardd silencio.

El 30 de octubre de 2013, se decreté una prueba de oficio a fin de
determinar el estado actual del proceso de liquidacidn administrativo
obligatorio del Banco Selfin S.A. y la relacion de pagos readlizados a la
demandante, datos que fueron suministrados por el liquidador de dicha
entidad.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar

lo actuado, procede aresolver de fondo el asunto.

13 Folio 201 del cuaderno de segunda instancia.

14 Folios 203 a 204 del cuaderno de segunda instancia.
15 Folio 207 del cuaderno de segunda instancia.

16 Folios 210 a 223 del cuaderno de segunda instancia.

10
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Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer del asunto, en razén del recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada en contra de la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Sala de Descongestion, el 24 de marzo de 2004, en
proceso de reparacion directa con vocacidn de doble instancia ante
esta Corporacion, dado que la demanda se presentd el 11 de julio de
20017, y la pretension mayor se estimd en $27.585.880,68 por concepto
de perjuicios materiales, mientras que el monto exigido en ese ano
para que un proceso adelantado en ejercicio de la accion de
reparacién directa tuviera vocacidon de doble instancia era de
$26.390.000'8.

2. La accidén procedente en el presente caso

Ese pertinente precisar que esta Seccion, mediante sentencia proferida el 22 de
julio de 200917, se pronunciod respecto de un caso con supuestos facticos similares
al presente y concluyd que la accion de reparacion directa resultaba
procedente en asuntos en los cuales se le atribuye responsabilidad al Estado con
ocasion de danos causados por la falla en el servicio de inspeccion, vigilancia y

control de entidades financieras.

Asi pues, en este mismo sentido, en sentencia del pasado 28 de agosto
de 201420, esta Subseccidn considerd la procedencia de la accidon de
reparacion directa con fundamento en el funcionamiento anormal del servicio
en aquellos eventos derivados de: i) hechos u omisiones en la toma de

posesion, ii) en la liquidacion obligatoria vy iii) en el incumplimiento del control,

17 Folio 9 del cuaderno de la demanda.

18 Decreto 597 de 1988.

19 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 22 de julio de 2009. Expediente: 27.920.
M.P. Ramiro Saavedra Becerra. Posicidn jurisprudencial reiterada por esta Subseccién del
Consejo de Estado mediante sentencia del é de junio de 2012, Expediente: 21.249, M.P. Mauricio
Fajardo Goémez.

20 Sentencia del 28 de agosto de 2014, expediente 30736.

11
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vigilancia e inspeccioén, razon por la cual la Subseccion estima que la accion de
reparacion directa aqui ejercida resulta procedente, por cuanto la causa
petendi de la misma radica en obtener la declaratoria de responsabilidad del
Estado derivada de la falla en el servicio de inspeccién, control y vigilancia de

entidades financieras.

En efecto, de la lectura de los hechos y pretensiones de la demanda, asi
como de las diferentes actuaciones surtidas a lo largo del trdmite de la
presente accion, se infiere, sin hesitacion alguna, que la génesis del litigio
se ubica en la adopcion de una decision adversa al Banco Selfin S.A. v,
por ende, presuntamente lesiva para los intfereses de la demandante, la
cual se halla contenida en un acto administrativo, por medio del cual la
Superintendencia Bancaria ordend liquidacion del mencionado Banco
(Resolucion nro. 1100 de 1999).

Asi entonces, la responsabilidad administrativa que se demanda en el
sub examine se origina en la presunta falla en el servicio de vigilancia,
inspeccion y control por parte de la Superintendencia Bancaria en las
actividades desempanadas por el Banco Selfin S.A., sifuacion que
conllevdé a la liguidacidn de dicha entidad financiera, lo cual, a juicio de
la demandante, generé un dano consistente en no poder disponer de

sus ahorros, asi como la pérdida de los mismos.

2. Ejercicio oportuno de la accion

Previo hacer el respectivo conteo de caducidad, es del caso precisar
que el hecho de no poder disponer de los ahorros depositados en una
entidad financiera, constituye un dano cierto, que légicamente genera
perjuicios materiales e inmateriales, que de ser probado, resultaria imputable al
Estado, siempre y cuando obedezca a una falla en el servicio de control,

inspeccion y vigilancia.

En este sentido la Seccién Tercera de esta Corporaciéon senald que "a pesar de
que la entidad financiera esté intervenida y su liquidacion aun no haya

terminado, los usuarios - ahorradores o depositantes-, e incluso la misma

12
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entidad objeto de dicho procedimiento, pueden sufrir danos ciertos que

generan perjuicios materiales e inmateriales'?!,

Dado que, en el sub lite, la demandante senald que el dano consistia en
la imposibilidad de disponer de sus ahorros, asi como la pérdida de los
mismos, para hacer el respectivo conteo de caducidad, se tendrd en
cuenta la fecha en que la parte tuvo conocimiento de la circunstancia
a la cual le atribuye el dano, esto es, desde el momento en que supo

que no podia retirar sus ahorros.

Lo anterior, toda vez que para demandar la reparacion del dano antes
senalado no se requiere la terminacion del proceso de ligquidacion, pues
la certeza de éste no depende de Ila culminacidn del proceso
liquidatorio sino que, a partir de dicho momento, se logra cuantificar la

totalidad del dano.

Asi pues, dado que la demandante supo que no podia disponer de sus
ahorros desde el dia 15 de julio de 199922, por cuanto en dicha fecha le
fue devuelto el cheque de gerencia consignado por el Banco Selfin S.A.,
por la totalidad de sus ahorros, a partir de ese momento se puede
evidenciar la supuesta imposibiidad por parte de la demandada de
reintegrar las acreencias a la demandante, en consecuencia, los dos
anos consagrados en la ley para interponer la demanda se contardn a

partir del dia siguiente, esto es, desde 16 de julio de 1999.

En ese contexto, como la demanda se interpuso el 11 de julio de 200123,
evidente viene a ser para la Sala concluir que la accidon se ejercid dentro
del término legal previsto para ello, de conformidad con lo dispuesto en

el articulo 136 del Cdédigo Contencioso Administrativo.

21 Sentencia proferida el 22 de julio de 2009 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, M.P.:
Ramiro Saavedra Becerra, Expediente: 27920.

22 Folio 97 del cuaderno de la demanda

23 Folio 55vito. del cuaderno de la demanda.
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3. Aspectos generales sobre las obligaciones a cargo del Estado y el

cumplimiento de las mismas en el presente asunto

Previo a abordar el andlisis del asunto sub examine esta Subseccion estima
pertinente efectuar unas breves precisiones en relacién con las funciones de
inspeccion, vigilancia y control de entidades financieras asignadas al Estado vy,
mas precisamente, en la Superintendencia Bancaria -hoy Superintendencia
Financiera-, ello en virtud de que en el libelo introductorio y a lo largo del
trdmite de la presente accion la parte actora alegd una falla del servicio por

parte de la Superintendencia Bancaria, en los siguientes términos:

“(...) contrario a todas |as declaraciones del gobierno, el dia 16 de julio de
1999, se decreta por parte de la superintendencia Bancaria la liquidacion
del BANCO SELFIN S.A., de quien se habia informado que ya habia
solicitadola capitalizacion al Fogafiny por lo tanto no tenia problemas. Sin
embargo ello no era asi y la SUPERINTENDENCIA BANCARIA |o sabia, no
obstante no tomo las medidas respectivas como enfidad prestadora del
servicio publico de inspeccion y vigilancia del sistema financiero.

(...) Apesar de conocerse el mal estado financiero del BANCO SELFIN S.A.,
la SUPERINTENDENCIA BANCARIA, como ente inspector, vigilante y
controlante, no tomd ninguna medida preventiva ni precautelativa para
evitar el hundimiento del Banco y la pérdida de los dineros de miles de
ahorradores, que confian en la Vvigilancia y confrol de Ia
Superintendencia”.

A partir de esa causa petendi, como resulta evidente, la parte demandante
estructurd su argumentacion hacia la configuracion de una falla del servicio,
régimen que supone, para la prosperidad de las pretensiones de la demanda,
tanto la acreditaciéon del dano, como de los elementos constitutivos de la

responsabilidad de la Administracion.

La Sala, de tiempo atrds, ha dicho que la falla del servicio ha sido en nuestro
derecho, y continUa siendo, el titulo juridico de imputacion por excelencia para
desencadenar la obligacién indemnizatoria del Estado; en efecto, si al Juez
Administrativo le compete una labor de control de la accién administrativa del

Estado y si la falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una
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obligacién a su cargo, no hay duda de que es ella el mecanismo mds idoéneo

para asentar la responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual?4,

También ha sostenido que el mandato que impone la Carta Politica en el
articulo 2° inciso 2°, consistente en que las autoridades de la Republica tienen el
deber de proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades “debe entenderse
dentro de lo que normalmente se le puede exigir a la administracion en el
cumplimiento de sus obligaciones o dentro de lo que razonablemente se espera
que hubiese sido su actuacion o intervencion acorde con las circunstancias
tales como disposicion del personal, medios a su alcance, capacidad de
maniobra etc., para atender eficazmente la prestacion del servicio que en un
momento dado se requiera”?s, asi, las obligaciones que estdn a cargo del
Estado -y por lo tanto la falla del servicio que constituye su trasgresion—, han de
mirarse en concreto frente al caso particular que se juzga, teniendo en
consideracion las circunstancias que rodearon la producciéon del dano que se
reclama, su mayor o menor previsibilidad y los medios de que disponian las

autoridades para contrarrestarloé,

Se le exige al Estado la utilizaciéon adecuada de todos los medios de que estd
provisto, en orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si el
dano se produce por su incuria en el empleo de tales medios, surgird su
obligacion resarcitoria; por el contrario, si el dano ocurre pese a su diligencia no

podrd quedar comprometida su responsabilidad.

Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura
por retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omisidn o por ausencia del

mismo. El retardo se da cuando la Administracion actua tardiomente ante la

ciudadania en prestar el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura
cuando se presta el servicio en forma diferente a como debe hacerse en
condiciones normales, contrariando las normas, reglamentos u érdenes que lo

regulan y la ineficiencia se da cuando la Administracion presta el servicio pero

24 Sentencias del 13 de julio de 1993, expediente No. 8163 y del 10 de marzo del 2011,
expediente 17.738, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

25 Sentencia del 8 de abril de 1998, expediente No. 11837.

26 Sentencia del 3 de febrero de 2000, expediente No. 14.787
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no con diligencia y eficacia, como es su deber legal. Y obviamente se da la

omision o ausencia del mismo cuando la Administracion, teniendo el deber

legal de prestar el servicio, no actua, no lo presta y queda desamparada la

ciudadanioa?’.

Con fundamento en lo anterior, debe la Sala establecer si en el presente asunto
se configuraron los elementos para declarar la responsabiidad de la
Administracion por una falla en la prestacion de los servicios a su cargo, en este
caso, relativos a las funciones de inspeccion, vigilancia y control de entidades

financieras.

Ahora bien, la Carta Politica de 1991, en su articulo 335, establecid que las
actividades financiera, bursatil y cualesquiera otra relacionadas con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion son de interés
publico, que Unicamente podrdn ser ejercidas previa autorizacion del Estado,
de conformidad con lo que disponga la ley que, a su vez, se ocupe de regular
la forma de intervencidn del Gobierno en estas materias y promover la

democratizacion del crédito28,

A su turno, el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero -EOSF- contenido en el
Decreto 663 de 1993- dispuso que el sistema financiero y asegurador estaba
conformado de la siguiente manera: i) establecimientos de crédito; ii)
sociedades de servicios financieros; iii) sociedades de capitalizacién; iv)

enfidades aseguradoras; v) intermediarios de seguros y reaseguros.

Los establecimientos de crédito, a su vez, estdn conformados por varias clases

de instituciones financieras como son los establecimientos bancarios, las

corporaciones financieras, las corporaciones de ahorro y vivienda, las

companias de financiamiento comercial y las cooperativas financieras.

27 Sentencia del 30 de noviembre de 2006, expediente No. 14.880.

28 En términos similares a los expuestos en la presente providencia, consultar: Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 6 de junio de 2012, Expediente: 21.249, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.
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Los establecimientos bancarios son las instituciones financieras que tienen por
funcidon principal la captacidon de recursos en cuenta corriente bancaria, asi
como también la captacion de otros depdsitos a la vista o a término, con el

objeto primordial de realizar operaciones activas de crédito.

Por su parte, el articulo 53 del citado Estatuto Orgdnico dispuso que las normas
de intervencion y regulaciéon que adopte el Gobierno Nacional, deberdn tener

en cuenta la naturaleza especial de las entidades citadas anteriormente.

Asi pues, el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero establecioé, a cargo de la
Superintendencia Bancaria —hoy Superintendencia Financiera— importantes

funciones y/o facultades??, entre las cuales se destacan las siguientes:

a. Funciones de control yvigilancia:

- Instruir a las instituciones vigiladas sobre la manera en que deben
cumplirse las disposiciones que regulan su actividad, fijar los criterios
técnicos v juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y senalar
los procedimientos para su cabal aplicacion, asi como instruir a las
insfituciones vigiladas sobre la manera en la cual deben adminisirar los

riesgos implicitos en sus actividades;

- Dictar las normas generales que deben observar las instituciones
vigiladas en su contabilidad, sin perjuicio de la autonomia reconocida a
estas Ultimas para escoger y utilizar métodos accesorios, de conformidad

con lo dispuesto en la ley.

b. Facult ades de supervision:

- Practicar visitas de inspeccién cuando exista evidencia atendible sobre
el ejercicio irregular de la acflividad financiera, obtenida de oficio o

suministrada por denuncia de parte, a los establecimientos, oficinas o

29 Articulo 326 del Decreto 663 de 1993, Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero —EOSF-.
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lugares donde operan personas naturales o juridicas, no sometidas a
vigilancia permanente; examinar sus archivos y determinar su situacion
econdémica, con el fin de adoptar oporftunamente, segin lo aconsejen las
circunstancias particulares del caso, medidas eficaces en defensa de los

intereses de terceros de buena fe, para preservar la confianza del publico

en general;
- Practicar visitas de inspeccion a las entidades vigiladas con el fin de
obtener un conocimiento integral de su situacion financiera, del manejo

de sus negocios o de los aspectos especiales que se requieran.

c. Facultades de prevencion y sancion:

- Emitir las érdenes necesarias para que se suspendan, de inmediato, las
practicas ilegales, no autorizadas e inseguras y se adopten las
correspondientes medidas correctivas y de saneamiento cuando la
Superintendencia considere que alguna institucion sometida a su
vigilancia ha violado sus estatutos o alguna disposicion de obligatoria
observancia, o esté manejando sus negocios en forma no autorizada o

insegura;

- Imponer una o varias de las medidas cautelares o sanciones previstas en
el aludido Estatuto a las personas naturales y juridicas que efectlUen
actividades exclusivas de las instituciones vigiladas sin contar con la

debida autorizacion.

- Adoptar, cuando lo considere perfinente y segiUn las circunstancias,
cualesquiera de las siguientes medidas cautelares para evitar que una

institucion vigilada incurra en causal de toma de posesion de sus bienes,

haberes y negocios, o para subsanaria:

“- Establecer una vigilancia especial, en cuyo caso la entfidad
vigilada deberd observar los requisitos que para su funcionamiento
establezcala Superintendencia Bancaria con el fin de enervar, en el
término mas breve posible, la situacion que le ha dado origen.
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- Coordinar con el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras
las acciones pertinentes, de acuerdo con las disposiciones que
regulen su funcionamiento.

- Promoverla administracion fiduciaria de los bienes y negocios de
la entidad por ofra institucion financiera autorizada.

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

- Promover la cesion total o parcial de sus activos, pasivos o
confratos o la enajenacion de sus establecimientos de comercio a
ofra institucion.

- Ordenar la adopcion de un plan de recuperacion”.

- Tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios de una
institucion vigilada cuando se presente alguno de los hechos previstos en
el articulo 114 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero que, a juicio
del Superintendente Bancario, hagan necesaria la medida, previo
concepto del Consejo Asesor y con la aprobacion del Ministro de

Hacienda y Crédito PUblico.

d. Funciones de certificacion y publicidad:

- De acuerdo con las modalidades propias de la naturaleza y estructura
de las entidades sometidas a su inspeccion y control permanentes,

expedir las certificaciones sobre su existencia y representacion legal.

- Certificar las tasas de inferés bancario corriente correspondientes a las
distintas modalidades de crédito que determine el Gobierno Nacional,

mediante normas de cardcter general.

- Ordenar la publicacidn de los estados financieros de las entidades
sometidas a su control y vigilancia, asi como de los ajustes o
rectificaciones a tales estados financieros que ordene Ia
Superintendencia Bancaria. Igualmente ordenard la publicacion de los

indicadores de las instituciones vigiladas.
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Ahora bien, el referido Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, en su articulo

113, establecid unas medidas preventivas para evitar la toma de posesion de

bienes de aquellas entidades que se encuentren sometidas a la inspeccion,
vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria —-hoy Superintendencia

Financiera—, entre las cuales dispuso las siguientes:

1 Vigilancia especial®.

2 Recapitalizacion.

3. Administracion fiduciaria.

4 Cesion total o parcial de activos, pasivos y confratos y enajenacion de
establecimientos de comercio a ofra institucion.

5. Fusion.

6. Programa de recuperacion.

7. Suspensidn de la compensacion de los saldos de los créditos otorgados a
asociados contra los aportes sociales.

8. Exclusion de activos y pasiv os.

En relacion con la toma de posesion de bienes, el Decreto 663 de 199331 precisd
unas causales para que la Superintendencia Bancaria —hoy Superintendencia
Financiera- pudiera tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y

negocios de una entidad vigilada, previo concepto del Consejo Asesor, a

saber:

a. Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones;

b. Cuando haya rehusado la exigencia que se haga en debida forma de
someter sus archivos, libros de contabilidad y demds documentos, a la
inspeccion de la Superintendencia Bancaria;

c. Cuando haya rehusado el ser interrogado bajo juramento, en relacion
CON sUs Negocios;

d. Cuando incumpla reiteradamente las érdenes e instrucciones de la
Superintendencia Bancaria, debidamente expedidas;

e. Cuando persista en violar sus Estatutos o alguna ley;

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

g. Cuando se reduzca su patrimonio neto por debajo del cincuenta por
ciento (50%) del capital suscrito;

30 Articulo 113 del EOSF: “La vigilancia especial es una medida cautelar para evitar que las
entidades sometidas al confrol y vigilancia de la Superintendencia Bancaria incurran en causal
de toma de posesion de sus bienes, haberes y negocios, o para subsanarla. En el evento en que
se establezca dicha medida, corresponderd a la Superintendencia Bancaria determinar los
requisitos que tales entidades deben observar para su funcionamiento, con el fin de enervar, en
el término mas breve posible, la situacion que le ha dado origen”.

31 Articulo 114 del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 32 de la Ley 795 de 2003.
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h. Cuando existan grav es inconsistencias en la informacién que suministra a
la Superintendencia Bancaria y que, a juicio de ésta, no permita conocer
adecuadamente la situacion real de la entidad;

i. Cuando la entidad no cumpla los requerimientos minimos de capital de
funcionamiento previstos en el articulo 80 del Estatuto Orgdanico del Sistema
Financiero;

j. Cuando incumpla los planes de recuperacion que hayan sido
adoptados;

k. Cuando incumpla la orden de exclusion de activos y pasivos que le sea
impartida por la Superintendencia Bancaria;

|. Cuando se incumpla el programa de desmonte progresivo acordado con
la Superintendencia Bancaria.

A su turno, el articulo 20 de la Ley 510 de 1999 adiciond las siguientes causales:

a. Cuando se haya reducido su patrimonio técnico por debajo del
cuarenta por ciento (40%) del nivel minimo previsto por las normas sobre
patrimonio adecuado.

b. Cuando haya expirado el plazo para presentar programas de
recuperacion o no se cumplan las metas de los mismos, en los casos que
de manera general senale el Gobierno Nacional.

En el citado Estatuto se senald que el objetivos2 de la toma de posesion consiste

en establecer si la entidad vigilada i) debe ser objeto de liquidacién; ii) si es

posible ponerla en condiciones de desarrollar adecuadamente su objeto social;
iii) o si se pueden redlizar ofras operaciones que permitan lograr mejores
condiciones para que los depositantes, ahorradores e inversionistas puedan
obtener el pago total o parcial de sus acreencias. Las anteriores
determinaciones deberdn adoptarse por la Superintendencia Bancaria en un
término no mayor de dos (2) meses, prorrogables por un término igual por dicha

entidads3s,

A su turno, el articulo 117 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero,

establecid la liquidacion como consecuencia de la toma de posesion,

fendmeno que implica i) la disolucion de la entidad; ii) la exigibiidad de todas
las obligaciones a plazo a cargo de la infervenida, sean comerciales o civiles,
estén caucionadas o no; iii) la formacion de la masa de bienes; iv) la

terminacién automatica al vencimiento de un plazo de dos (2) meses siguientes

32 Articulo 115 del Decreto 663 de 1993, modificado por el arficulo 21 de la Ley 510 de 1999.
33 Ibidem.
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a la ejecutoria del acto administrativo, de los contratos de seguros vigentes,
cualquiera que sea su clase, celebrados por una entidad aseguradora respecto
de la cual la Superintendencia Bancaria disponga la liquidacion; v) los derechos
laborales de los trabajadores gozardn de la correspondiente proteccion legal,

en los procesos de liquidacions34,
4. Los elementos de convicciéon recaudados en el proceso

La Sala procederd a estudiar, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si la entidad demandada es responsable por los perjuicios sufridos por
la demandante, con ocasion de la presunta falla en el servicio por parte de la
Superintendencia Bancaria durante el proceso de vigilancia, control e
intervencion del Banco Selfin S.A., entidad en donde la agqui demandante tenia
unos ahorros, los cuales se habrian perdido por la iliquidez y posterior liquidacion

de dicha entidad financiera.

Dentro de la respectiva etapa procesal y con el lleno de los requisit os legales se

recaudaron en el proceso, los siguientes elementos probatorios:

X Obra Cheque de Gerencia nro. 0000644 girado por el Banco Selfin
S.A., pagadero a Elvia Pineros de Sandoval, por la suma de
$27.585.880,68), el cual fue consignado en una cuenta del Banco Standard

Chartered pero le fue devuelto a la beneficiaria3s.

o Obra la aceptacion del seguro de depdsitos y autorizacidon de abono
en cuenta del pago del mismo y de remanentes, con fecha de 19 de
agosto de 1999, donde la senora Pineros dio autorizacion expresa al Fondo
de Garantfias de Instituciones Financieras para que le consignaran las

acreencias de la masa de la liquidacidn del Banco Selfin S.A38.

X Asimismo reposa en el expediente la reclamacion elevada por la

demandante el 19 de agosto de 1999 ante el Banco Selfin S.A., en

34 En términos similares a los expuestos en la presente providencia, consultar: Consejo de Estado,
Seccién Tercera, Subseccidn A, sentencia del 6 de junio de 2012, Expediente: 21.249, M.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

35 Folio 11 del cuaderno de pruebas nro. 2.

3¢ Folio 4 del cuaderno de pruebas nro. 2.
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liquidacion, por la suma de $27.585.880,68%7.

<> Obra copia auténtica de las ediciones publicadas por el periddico el
Colombiano: “En firme programa de salvamento financiero”38, “A
liquidacion, Bancos Andino y del Pacifico”?, “Liquidacion de los Bancos
Andino y del Pacifico $70 mil millones para cubrir el seguro de depdsito”40,
“Ajuste en calma, Prevén ola de fusiones bancarias”#4, “Gobierno garantiza
tranquilidad a ahorradores”42. Igualmente en edicion del 3 de junio de 1999
el Ministro de Hacienda del momento, afimd que $500.000 millones de
excedentes del Fogafin serian utilizados en el saneamiento patrimonial de la
banca privada y en otras obligaciones del sector financiero4 y el 24 de junio
de 1999 manifestd que $3 billones serian destinados para garantizar la
capitalizaciéon de la banca publica44. Dias después, el Fogafin modificd las

lineas de capitalizacion vy flexibilizd las condiciones de acceso4s.

o Segun certificacion del Lliquidador del Banco Selfin S.A., el valor
adeudado a la senora Elvia Pineros al momento de la toma de posesion
de los bienes, haberes y negocios del Banco en liquidacion, tal y como
consta en la Resolucion nro. 1100 del 16 de julio de 1999 era de
$27.585.880,68, no obstante, al 22 de mayo de 2002 se le habian pagado
$16.257.316,00 vy, en junio de ese ano, se le consignaria el sexto pago por la
suma de $933.842,00. Ademds, manifestd que la liquidacion estaba
efectuando la restitucion parcial de las sumas de dinero excluidas de la

masa a liquidar y que sdlo podria culbrir el 40%45.

X El diario El Espectador remitié copias certificadas de las ediciones

37 Folio 5 el cuaderno de pruebas nro. 2.

38 Folio 7 del cuaderno de pruebas nro. 2.

3% Folio 8 del cuaderno de pruebas nro. 2.

40 Folio 10 del cuaderno de pruebas nro. 2.

41 Folio 11 del cuaderno de pruebas nro. 2.

42 Folios 12 a 14 del cuaderno de pruebas nro. 2.
43 Folio 15 del cuaderno de pruebas nro. 2.

44 Folio 17 del cuaderno de pruebas nro. 2.

45 Folio 18 del cuaderno de pruebas nro. 2.

46 Folios 19 y 20 del cuaderno de pruebas nro. 2.
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“Liquidan Banpacifico 'y  Andino”4,  “Evitaremos zozobra  entre

ahorradores”48, “No va haber un colapso”4’ y “Banrepublica al rescate’%0,

% El “Diario de la Manana El Tiempo” también remitid ediciones sobre las
noticias de liquidacidon de los bancos Andino y Pacifico por crisis en el
Ecuador, sobre las manifestaciones de la Superintendente Bancaria en 1999,
qgue aseveraban que esos eran casos aislados, asi como afirmaciones del
Banco de la Republica informdndole a los ahorradores que disponia de
770.000 millones para solventar a cualquier entidad que requiriera liquidez.

En este mismo sentido, se manifestd el Ministro de Haciendas!.

DX En la edicion del sdbado 17 de julio de 1999 se publicd que la
Superintendencia Bancaria habia ordenado la liguidacidn del banco mds
pequeno del pais -EI Banco Selfin S.A.-, dado que la entidad entrd en
cesacion de pagos y, que era la séptima entidad que entraba en

liquidacion en lo corrido del ano’2,

X Obra en copia auténtica la Resolucion nro. 1100 de 1999, por
medio de la cual se decretd la disolucion del Banco Selfin S.A., asi como
de todas las actuaciones administrativas realizadas en relaciéon con
dicho establecimiento®. De este material probatorio se destaca lo

siguiente:

> En el ano 1997, el Revisor Fiscal senald que el Banco Selfin S.A.
tenia unas deficiencias en el sistema de control inferno y, a pesar
de las medidas tomadas por la referida entidad financiera sobre
este aspecto, en el ano 1998, a través del memorando de control
inferno, senald nuevamente que el Banco presentaba las mismas

deficiencias anotadas, por lo que, recomendd reforzarlo para

47 Folios 23 a 24 del cuaderno de pruebas nro. 2.

48 Folio 27 del cuaderno de pruebas nro. 2.

49 Folio 29 del cuaderno de pruebas nro. 2.

50 Folio 31 del cuaderno de pruebas nro. 2.

1 Folios 38 a 45 del cuaderno de pruebas nro. 2.

52 Folios 45 y 46 del cuaderno de pruebas nro. 2.

53 Remitida a través de oficio nro. 8403 del 11 de julio de 2002, obrante a folios 1 a 9 del
cuaderno de pruebas nro. 3.
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evitar mayores incidencias en la situacion  financiera. Como
aspectos generales indicdé que dicho banco venia presentando
pérdidas recurrentes, que a noviembre 30 ascendian a la suma de

$6.318 millones, lo que podria originar quebrantos patrimoniales4.

> La Superintendencia Bancaria venia aprobando los Estados
Financieros del Banco Selfin S.A., asi como los Balances Generales,
hasta el ano 1998, ano en que los aprobd indicando que estos
arrojaban perdidas de $10.518'.971.816,12%, por lo que solicité a la
administracion del Banco que presentara a la Asamblea General

de Accionistas:

“Un informe detallado en el cual se ilustre el cumplimiento que
la entidad ha dado a la Circular Externa No. 048 de 1997 y
Circular Externa No. 047 de 1998 relacionada con el riesgo
“Y2K" (aho 2000) y demds normas complementarias, referidas
en los planes de accion y medidas tomadas con el propdsito
de evitar problemas que puedan derivarse en los sistemas
computarizados, asi como de las medidas que estdn
pendientes de ejecutar con los plazos y compromisos previstos

para su culminacion”.

> De acuerdo con lo manifestado por el Revisor Fiscal el 21 de
abril de 1999, el Banco dio cumplimiento a los criterios establecidos
en la Circular Externa nro. 100 de 1995 y demds normas
reglamentarias sobre evaluacion vy calificacion de Cartera de
Créditos e Inversiones, asi como al régimen del encaje, posicion
propia y patrimonio técnico, los cuales se sometieron a
procedimientos de revision similares a los descritos para los estados

financieros bdsicos>¢.

> No obstante las medidas relacionadas  anteriormente,
mediante  comunicacion del 25 de mayo de 1999 la

Superintendencia Bancaria le exigid al Banco Selfin S.A. una orden

54 Folios 4 a 16 del cuaderno de pruebas nro. 3.
55 Folio 93 del cuaderno de pruebas nro. 3.
56 Folio 189 del cuaderno de pruebas nro. 3.
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de capitalizacion en una cifra no inferior a 16.000 millones “de

acuverdo con los resutados de las proyecciones financieras efectuadas
por esta Superintendencia, las cuales toman en consideracion la reciente
evolucién del Banco y de los riesgos financieros implicitos en el negocio,
con el objeto de cautelar una eventual situacion de causal de disolucion,
de adecuar la relacion de capital adecuado a los limites de ley y con el

animo de asegurar su ritmo de desempeno bajo pardmetros de
crecimiento auto sostenido y seguo”. Igualmente, recomendd
adoptar *“todas las medidas necesarias que permitan conjurar 1os
desequilibrios estructurales del Banco. Asi mismo, se aconseja la
realizacion de las operaciones necesarias que propendan por hacer mas
eficientes sus activos y que se movilicen activos improductivos tendientes
a darle a la entidad mayores posibilidades de generacion de ingresos

operacionales’®’,

> Para dar cumplimiento a la decisidn anterior, la Junta Directiva
del Banco Selfin S.A., segun consta en el Acta nro. 051 del 27 de
mayo de 1999, aprobd la capitalizacidon y, en consecuencia,
decreté la emision 'y colocacidon de  doscientos  millones
(200'000.000) de acciones ordinarias de valor nominal de cien ($100)

pesos cada una, para un total de 20.000 millones>ss.

> El 31 de mayo de 1999, la Superintendencia Bancaria recopild
la informacion pertinente acerca de la situacion del Banco Selfin
S.A., senalando los riesgos a los que estaba sometido y solicitd al
Consejo Asesor su consejo y autorizacidn en relacién con la
aplicacion de las medidas cautelares, acorde con lo dispuesto en el
articulo 113 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, para que
indicara, si era necesario, la implementacidn de la toma de
posesidn, bien fuera para administrar o para liguidar, tanto del

Banco Selfin S.A. como de Leasing S.A. C.F.C%,

57 Obra a folios 274 a 286 del cuaderno de pruebas nro. 3.

58 Folios 287 a 295 del cuaderno de pruebas nro. 3.

59 Documento S.B. 023 obrante a folios 002 a 15 del cuaderno de pruebas nro. 5. (Notfa. Los folios
de este cuaderno estdn organizados con nimeros consecutivos)
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Ese mismo 31 de mayo, el Consejo Asesor discutid el tema del Banco
Selfin  S.A. vy, recomendd que, de considerarse necesario, la
Superintendencia debia tomar cualquiera de las medidas
cautelares previstas en el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero,
ya fuera, la toma de posesion respecto del Banco Selfin S.A. asi

como de su filial Leasing Selfin S.A.

> En virtud de la orden de capitalizacion, el 15 de junio de 1999,
la Superintendencia Bancaria y el Banco Selfin S.A., suscribieron el
Plan de Ajuste consagrado en el articulo 8 de la Resolucidon Externa
nro. 9 del Banco de la Republica, tal como lo establece el articulo
17 de la Resolucidon 25 de 1995, para adoptar las medidas
tendientes al fortalecimiento del Banco y a la instrumentacion de
acciones orientadas a la movilizacién de los activos improductivos y
a la enagjenacidn de aquellas inversiones de renta variable no
necesarias para su normal funcionamiento. Ademds se pactaron las
obligaciones y metas financieras y administrativas a cargo del

Banco con el fin de cumplir el objetivo del Plan de Ajuste0,

> En atencion al plan de ajuste, el 29 de junio de 1999 se
constituyd un Comité de Alto Nivel para hacerle seguimiento a las

obligaciones pactadas a cargo del Banco Selfin S.A ¢!,

Frente a lo acordado en el Plan de Ajuste, se aprobd por
unanimidad, una autorizacion mds amplia a la administracion, con
el fin de readlizar cualquier negociacion y en aras de proteger los
intereses del publico y de llevar a cabo otras alternativas diferentes
a la capitalizaciéon, especialmente los mecanismos de integracion
empresarial previstos en la ley, tales como la fusidn, adquisicion, la

cesion de activos, pasivos y confratos, entre otros.

> El 18 de junio de 1999, frente a las medidas tomadas por el

60 Obra a folios 189 192 del cuaderno de pruebas nro. 5. Remitido a través de oficio obrante a
folio 188 del mismo cuaderno.
81 Folios 194 a 196 del cuaderno de pruebas nro. 5.
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Banco, el Revisor Fiscal senald que:

“Como resultado de las visitas de cardcter especial efectuadas
al Banco por parte de la Superintendencia Bancaria entre el 4
de noviembre y el 28 de diciembre de 1998¢, sobre los estados
financieros al corte del mes de septiembre de 1998 tal como
consta en el requerimiento ndmero 1998056028-0 del mes de
febrero de 1999, y enfre el 16 de abril y el 10 de mayo de
199943, sobre los estados financieros al corte del mes de
diciembre de 1998 tal como consta en el requerimiento
nimero 1999030362-0 del 14 de mayo de 1999, los cuales
tuvieron como objeto analizar Ila razonabilidad de los
principales rubros del Balance, en especial el proceso de
evaluacién y cadlificaciéon de la cartera de créditos, de las
inversiones y sus correspondientes provisiones, y luego que la
administracion del Banco dio las explicaciones pertinentes a
dichos requerimientos, la Superintendencia Bancaria emitio el
dia 25 de mayo de 1999 el requerimiento niumero 1998056028-
2, en el cual exigié el registro al corte del 31 de diciembre de
1998 de provisiones en cartera de créditos ($1.413,4 millones),
inversiones (1.719,5 millones), cargos diferidos (358,6 millones),
bienes recibidos en dacion en pago (125 millones) y otras
cuentas por cobrar (118 millones), que el Banco resolvié
efectuar, los cuales incrementaron las pérdidas del ejercicio en
S$3.734.5 millones”. (Se destaca)

Finalmente, anadié que al 15 de junio de 1999 el valor del apoyo
recibido por el Banco de la Republica ascendia a la suma de $9.253

millonesé4.

> En la Asamblea General Extraordinariac de Accionistas del
Banco Selfin S.A. celebrada el 24 de junio de 1999 y consignada en

Acta nimero 16, se concluyd que:

“(...) el comité Ano 2000 de Ila Organizacién Selfin, se han
venido ejecutando las actividades de una forma organizada y
cumplida.

Tales actividades se refieren a la terminacién de las pruebas de
los aplicativos de prioridad 1, a la creacion de un grupo de

62 Obra a folios 5 a 9 del cuaderno de pruebas nro. 4.
63 Folios 179 a 213 del cuaderno de pruebas nro. 4.
64 Folios 198 a 206 del cuaderno de pruebas nro. 3.
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frabajo especial dedicado exclusivamente al desarrollo de los
planes de mitigacion y contingencia, al desarrollo de una
normatividad interna en materia de riesgo crediticio y de riesgo
de liquidez, al desarrollo de un agresivo plan de publicidad
orientado a mantener informados a los clientes y terceros del
banco que se interesen en conocer el avance de las
actividades en el banco y en la Organizacion Selfin y a la
adopcion de un plan de trabajo encaminado a revisar y
corregir aquellos confratos que requieren de algun fipo de
modificacion o ajuste con miras al cambio de milenio.

Hemos cumplido en su tofalidad con las exigencias de la
Superintendencia Bancaria las recomendaciones y sugerencias

fruto de sus comunicaciones y de sus visitas'.

> Mediante Resolucidon nUmero 1100 del 16 de julio de 1999, se
dispuso la toma de posesion inmediata de los bienes, haberes vy
negocios del Banco Selfin S.A. para su liquidacion, dado que a pesar
del instituto de salvamento adoptado respecto de esta institucion
financiera, esto es, la orden de recapitalizacidn comunicada el 25 de
mayo de 1999, no se logré reducir el riesgo de liquidez, asi como,
segun lo conceptuado por el Consejo Asesor. Pues, a su juicio,
consider6 que el Banco incurri® en dos causales de toma de

posesion:

o El Banco Selfin S.A. suspendid el pago de sus obligaciones el 15
de julio de 1999, comoquiera que fueron devueltos cheques girados
por la entidad por valor de $2.032 milones, causal que fue
verificada por el Revisor Fiscal y por el Representante Legal
mediante constancia expedida el 16 de julio del mismo ano,
configurdndose asi la causal de toma de posesion prevista en el
literal a) del articulo 114 del Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero.

. No se logré el nivel minimo de capital adeudado del 9%
consagrado en el articulo 2 del Decreto 673 de 1979, habida cuenta
que para los meses de marzo, abril y mayo de 1999 dicha relaciéon
se situd en 7.45%, 7.50% y 5.54%, respectivamente, lo que dio lugar al
incumplimiento del propdsito planteado en el Plan de Ajustess.

65 Folios 1 a 6 del cuaderno de pruebas nro. 5. (Nota. Los folios de este cuaderno estdn
organizados con nimeros consecutivos).
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<> Obra Certificacidon expedida por el Gerente Liquidador en la que
consignd que los Ultimos tres pagos realizados a favor de la demandante,
no habian sido reclamados, dado que la cuenta suministrada por ésta el
3 de junio de 2003, tenia errores, situacidon que se le informd via telefénica
y, qQue de los pagos pendientes por reclamar quedaba un saldo de
$8'720.905,68¢¢.

<> Finalmente, en certificacion del 10 de marzo de 2014¢7, el Liquidador

informé que:

> De conformidad con la Resolucion 005 de 30 de septiembre
de 2009 se dio terminacion de la existencia legal del Banco Selfin
S.A., mediante acto protocolizado a través de Escritura PUblica 1188
del 1° de octubre de 2009, inscrita el 5 de octubre de 2009 en la

Cdamara de Comercio de Bogota.

> Quedd un saldo pendiente sin pagar a favor de la senora Elvia

Pineros de Sandoval por la suma de $5.267.424,52.

5. El caso concreto

De conformidad con el material de conviccion allegado al proceso,
especificamente con la certificacion del 10 de marzo de 201468 suscrita por
el liquidador del Banco Selfin —donde certificdé que una vez finalizado el
proceso de liquidacion del banco, quedd un saldo sin pagar de
$5'267.424,52 a favor de la senora Elvia Pineros de Sandoval-, se tiene
acreditado el dano sufrido por la demandante, en tanto la no devolucidon de
tales aportes constituye una lesion a su patrimonio econdmico, frente al cual

existe plena proteccion.

En efecto, del material aportado al proceso se puede establecer, bdsicamente,

66 Folio 195 del cuaderno principal de segunda instancia.
67 Folios 233 a 234 del cuaderno principal de segunda instancia.
68 Folios 233 a 234 del cuaderno principal de segunda instancia.
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que la senora Elvia Pineros Sandoval tenia depositada en el Banco Selfin S.A. la
suma de $27.585.880,68 y que dicha entidad financiera tuvo que ser liquidada.
Asimismo, que una vez liquidado el Banco, quedd un saldo a favor de la senora
Pineros de $5.267.424,52.

Ahora bien, establecida la existencia del dano fundamento de la presente
accién, aborda la Sala el andlisis de imputacion con el fin de determinar si en el
caso concreto dicho dano le puede ser atribuido a la Administracion PuUblica
demandada vy, por lo tanto, si constituye el deber juridico a cargo de éstq,

resarcir los perjuicios que del mismo se derivan.

En cuanto al aludido hecho danoso, la parte actora sostuvo a lo largo del
trdmite de la presente accion que la afectacion a su patrimonio se produjo por

una falla del servicio imputable a la demandada, por tres razones, a saber:

- Por cuanto el gobierno generé confianza entre los ahorradores al
manifestar que: la liquidacion de los Bancos Andino y del Pacifico eran
casos daislados; que no habian indicios de casos similares y que
correspondian a la crisis bancaria del Ecuador por tratarse de filiales de

bancos ecuatorianos.

- Cuestiond la medida de liquidacion ordenada por la Superintendencia
Bancaria, pues su actuacion no fue preventiva. Alegd que la
capitalizacion solicitada al Fogafin era de conocimiento de la
Superintendencia Bancaria, por lo que, el Banco Selfin S.A. no presentaba

problemas.

- Atacd la oportunidad de la medida de liguidacion, al senalar que
decretada la liguidacion, el Ministerio de Hacienda y la Superintendencia
Bancaria informaron que el Banco llevaba 12 meses arrojando pérdidas,
situacion que conocian desde mayo de 1999 cuando dijeron que no

habrian mds intervenciones a bancos.

En este sentido, senalod:
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“(...) A raiz de la liquidacién de los Bancos mencionados (...), hubo
preocupacion por parte de los ahorradores de los distintos bancos,
corporaciones y entidades crediticias, quienes fueron calmados por el
gobierno nacional a tfravés de comunicados de la Superintendencia
Bancaria, el Ministerio de Hacienda, la Asobancaria y el Fogafin.

(...) contrario a todas las declaraciones del gobierno nacional, el dia
16 de junio de 1999, se decreta por parte de la Superintendencia
Bancaria la liquidacion del BANCO SELFIN S.A., de quien se habia
informado que ya se habia solicitado la capitalizacion al Fogafin'y por
lo tanto no tenia problemas. Sin embargo, ello no era asi y la
SUPERINTENDENCIA BANCARIA |o sabia, y no obstante no tomo las
medidas respectivas como entidad prestadora del servicio publico de
inspeccion y vigilancia del sistema financiero.

(...) A pesar de conocer el mal estado financiero del BANCO SELFIN
S.A., |a SUPERINTENDENCIA BANCARIA, como ente inspector, vigilante
y controlante, no tomd ninguna medida preventiva ni precautelativa
para evitar el hundimiento del Banco y la pérdida de los dineros de
miles de ahorradores, que confian en la vigilancia y control de la
Superintendencia”.

Cabe precisar que, en estos casos, en los que se demanda la omision de los
organos de control en la inspeccion y vigilancia de las enftidades financieras, no
todos los danos sufridos por los administrados son indemnizables, en
consideracion a que la funcidén de supervision, como se verd mds adelante, no
consiste en garantizar el patrimonio de los depositantes o ahorradores contra
cualquier pérdida, sino que lo que se pretende con dicha vigilancia es asegurar
el cumplimiento de las normas del sector financiero por parte de las entidades
que desarrollan ese tipo de actividades, comoquiera que la obligacion de la

Superintendencia es de medio y no de resultado.

Con fundamento en el anterior postulado, la responsabilidad del Estado por la
omision de los érganos de control se configurard Unicamente cuando los danos
causados sean consecuencia de una actuacion de las entidades vigiladas
contraria al ordenamiento juridico, cuyo cumplimiento ha debido garantizar el

organismo supervisor.

5.1. Manifestaciones del gobierno para generar confianza en el mercado

Si bien el Gobierno Nacional manifestd que se tomarian medidas para evitar

una crisis financiera, no hay prueba de que el programa de salvamento al

32



Expediente 25000-23-26-000-2001-01574-01 (27.544)

Actor ELVIA PINEROS SANDOVAL
Demandada SUPERINTENDENCIA BANCARIA
Accion REPARACION DIRECTA

sector financiero prometido por el Ministro de Hacienda de la época no se
hubiera implementado, ni que no se hubieran tomado las medidas para
rescatar el sistema bancario y al Fogafin, ya fuera inyectando capital o
aumentando la supervision bancaria, por el contrario, al 15 de junio de 1999 el
valor del apoyo recibido por el Banco Selfin S.A., por parte del Banco de
la Republica ascendia a la suma de $9.253 millones¢?. Ademds, advierte la
Sala que dichas manifestaciones se hicieron para garantizar la confianza entre
los ahorradores con el fin de evitar un pdnico financiero que, a su vez,

seguramente, le hubiera acarreado mayores perjuicios a los ahorradores.

En todo caso, el hecho de hacer este tipo de manifestaciones en medios de
comunicacion para generar confianza en el publico constituye una medida
atipica que no estd prohibida en ninguna norma y, por consiguiente, no

contraria estipulacion legal alguna sobre la materia.

Sobre este punto, vale la pena resaltar que la obligacion a cargo de la
Superintendencia no era de resultado, pues segin la carga obligacional
contenida en el EOSF, la cual se expuso en precedencia, estaba obligada a
revisar la actividad de las establecimientos financieros y a vigilar y controlar
dicha actividad, pero no a cogestionar o evitar los riesgos propios del sistema

financiero.

La Seccidn Tercera, en sentencia del 22 de julio de 200979, se pronuncid frente a

los riesgos que implica la actividad financiera, en el siguiente sentido:

“El sistema financiero lleva inmerso |os riesgos econdmicos propios de la
actividad, en consideraciéon a que ésta es especulativa, en tanto la
rentabilidad o no depende de las multiples variables que se presentan
diariamente que, a su vez, estdn sujetas a las condiciones del mercado,
razén por la cual, se trata de un sistema que encuentra sustento en la
confianza.

Algunos de los riesgos propios de |la actividad financiera’! son los siguientes:

67 Folios 198 a 206 del cuaderno de pruebas nro. 3.

70 Sentencia del 22 de julio de 2009, proferida por el Consejo de Estado, Seccidn Tercera.
Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra, Expediente: 27920.

71 Superintendencia Financiera. Concepto 2008009451-001 del 2 de abril de 2008. Puede
consultarse en la pdgina www .superfinanciera.gov.co
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e Riesgo de crédito: Es la posibilidad de que una entidad incurra en
pérdidas y se disminuya el valor de sus activos, a consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones por parte de alguno de sus deudores.

e Riesgo de liquidez: Es la posible pérdida que puede tener una
entidad por el incumplimiento de sus obligaciones cuando éstas se tornan
exigibles; la entidad no estd capacitada para soportar una caida de los
fondos, unincremento de activosni sufragarsus propios gastos operativos.

e Riesgo de mercado: Posibles pérdidas asociadas con la disminucion
del valor de los portafolios de la entidad, la caida del valor de las carteras
colectivas o fondos que administra, por el efecto de los cambios en el
precio de los instrumentosfinancieros en los que se mantienen posiciones
dentro o fuera del balance.

e Riesgo operativo: Es la posibilidad de incurrir en pérdidas por
deficiencias o fallas en el recurso humano, los procesos, la tecnologia, la
infraestructura o por la ocurrencia de acontecimientos externos.

e Riesgo de lavado de activos: La posible pérdida de la entidad por
ser utilizada, directamente o a fravés de sus operaciones, para el lavado
de activos o la canalizacion de sus recursos hacia la realizacion de
actividades terroristas, o cuando se presenta el ocultamiento de activos
provenientes de dichas actividades.

e Riesgo de suscripcion: Posibilidad de incurrir en pérdidas como
consecuencia de politicas y practicas inadecuadas en el diseno de
productos o en la colocacion de los mismos.

e Riesgo de reservas técnicas: Es la posibilidad de pérdida por
subestimar el cdlculo de las reservas técnicas y ofras obligaciones
contractuales, tales como la participacion de utilidades, el pago de
beneficios garantizados, entre ofras.

e Riesgo legal: Posibilidad de pérdida por la imposicion de sanciones
o multas o por la existencia de una obligacién de pagar por danos
ocasionados por el incumplimiento de normas o regulaciones.

e Riesgo estratégico: La posible pérdida por la imposibilidad de la
administracion para adaptarse a los cambios de las condiciones de los
negocios, el desarrollo de los productosylaimplementacion de planes de
negocios exitosos.

e Riesgo reputacional: La posibilidad de pérdida en que incurre una
entidad por desprestigio, mala imagen, publicidad negativa — cierta o
falsa —respecto de la entidad y sus practicas de negocios.
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Ante la existencia de los diversos riesgos que son propios de la actividad
financiera, las entidades deben procurar su disminucion, para lo cual
deben seguir los siguientes pasos:

(i) Identificar el riesgo;
(ii) Evaluarlo — cuantificar los costos asociados a riesgos identificados —;

(iii) Seleccionar los métodos necesarios ya sea para evitar el riesgo (no
exponerse a él), o prevenirlo y controlar las posibles pérdidas (adoptar las
medidas tendientes a disminuir la probabilidad de pérdida o la gravedad
de la misma si es inminente), retenerlo, esto es, absolverlo y cubrir las
pérdidas con recursos propios, o transferir 10s riesgos a otro’2, ya sea
vendiendo el activo riesgos o comprando una pdliza de seguros;

(iv) Poner en practica la decision adoptada; y
(v) Evaluar y revisar periddicamente la decision.

El papel del Estado en torno ala actividad financiera estd definido en el
articulo 335 de Ia Constitucion Politica, segun el cual, suintervencion se
justifica por la naturaleza de la actividad, que es de interés publico, en
consideracién a la importante funcion que cumple dentro de la
economia, en tanto los dineros que depositan los ahorradores pueden ser
utilizados por personas que carecen de éste ylo necesitan. Es por ello que
las instituciones financieras asumen los riesgos propios de la intermediacion,
los provenientes del no pago de los préstamos, los cambios que sufren 1os
mercados financieros y los costos administrativos relacionados con el
estudio de la solvencia de los deudores.

La intervencion del Estado en la actividad financiera tiene por objeto
garantizar su transparencia y proteger alos ahorradores para que, en los
eventos de crisis financieras, éstos puedan obtener sus recursos,
actuaciones con las que se pretende generar confianza en el sistema
financiero”.

Al respecto, resulta del caso anotar que la Superintendencia Bancaria tomd
medidas de control y vigilancia segun lo dispone el literal a) del articulo 326 del
EOSF para evitar riesgos de reservas técnicas; para evitar mayor riesgo de

liquidez tomd medidas de supervision, de conformidad con lo dispuesto en el

72 Este método se puede hacer a través de la proteccidén o cobertura, esto es, cuando la accién
tendiente a reducir la exposicidon a una pérdida lo obliga también a renunciar a la posibilidad
de una ganancia; el aseguramiento; y la diversificacién, es decir, mantener las cantidades
similares de muchos activos riesgosos en vez de concentrar toda la inversién en uno solo.
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literal b) de la misma norma y, también hizo uso de las facultades de

prevencion consagradas en el literal c) ibidem para evitar mayores perjuicios.

En consecuencia, se observa que respecto del referido banco

efectivamente se instituyeron medidas de salvamento.

5.2. Falla en la medida de liquidacion por no haberse ejercido un control previo

Respecto de los motivos que condujeron a la liquidacion del Banco Selfin S.A. se

tiene acreditado en el proceso que:

Desde el ano 1996, la Superintendencia Bancaria advirtié defectos en los
Estados Financieros y de los Balances Generales del Banco Selfin S.A. y, en el
ano 1997, el revisor fiscal anotd unas deficiencias en el sistema de control
inferno y, a pesar de las medidas que tomo la entidad bancaria, en 1998, siguid
presentando esas deficiencias y otras, las cuales, segun lo manifestd el revisor
fiscal, podian incidir gravemente en la situaciéon financiera, pues la entidad

tenia pérdidas que podrian originar quebrant os patrimoniales’s.

En abril del ano 1999, el bancd tomd las medidas ordenadas por la
Superintendencia Bancaria y por el Revisor Fiscal, pero fueron insuficientes, por
lo que, la referida superintendencia exigid una orden de capitalizacion por la
suma de 16.000 millones?4, la cual fue aprobada el 27 de mayo de 1999 por la

Junta Directiva del Banco en la suma de 20.000 millones?s.

Como medida preventiva, el 31 de mayo de 1999, la superintendencia solicitd
al Consejo Asesor, su recomendacion y autorizacidon en relacion con la
aplicacion de las medidas cautelares, para que indicara si era necesario
la implementacion de la toma de posesidon, bien fuera para administrar o

para liquidar, el cual recomendd que, de ser necesario, tomara

73 Folios 4 a 16 del cuaderno de pruebas nro. 3.
74 Obra a folios 274 a 286 del cuaderno de pruebas nro. 3.
75 Folios 287 a 295 del cuaderno de pruebas nro. 3.
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cualquiera de las medidas previstas en el Estatuto Orgdnico del Sistema

Financiero’s.

El 15 de junio de 1999, se suscribidé un Plan de Ajuste para tomar medidas
respecto del banco” y, para su seguimiento, el 29 de los mismos mes vy

ano, se cred un Comité de Alto Nivel.

El 18 de junio de 1999, el revisor fiscal senald que las medidas tomadas por
el Banco Selfin S.A., en cumplimiento de la orden del 25 de mayo de 1999
de la Superintendencia Bancaria, incrementaron las pérdidas del ejercicio
y, al 15 de junio del mismo ano, el apoyo recibido por dicha entidad
bancaria del Banco de la Republica ascendia a la suma de $9.253

millones’s.

Frente a lo anterior, cabe senalar que la entidad vigilante hizo lo
necesario para evitar la iliquidez del Banco Selfin S.A., al punto de instituir
un mecanismo de salvamento como la capitalizacidon, ademds de las
medidas para el fortalecimiento del Banco plasmadas en el mencionado
Plan de Ajuste, asi como la inyeccion de capital que le otorgd el Banco

de la Republica.

El 24 de junio de 1999, la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas
del Banco Selfin S.A., dijo que, se habian ejecutado de manera
organizada las sugerencias y comunicaciones de la Superinfendencia
Bancaria. No obstante las anteriores medidas, se tornd imposible la continuidad
de las operaciones del Banco Selfin S.A., por lo que, el 16 de julio de 1999,
dispuso la toma de posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios
del Banco para su liquidacion, a fravés de la Resolucidon nimero 1100 del
16 de julio de 1999.

La Superintendencia Bancaria senald que a pesar de las medidas de

salvamento instituidas por la superintendencia respecto del Banco Selfin

76 Documento S.B. 023 obrante a folios 002 a 15 del cuaderno de pruebas nro. 5. (Nota. Los folios
de este cuaderno estdn organizados con niUmeros consecutivos)

77 Obra a folios 189 192 del cuaderno de pruebas nro. 5. Remitido a través de oficio obrante a
folio 188 del mismo cuaderno.

78 Folios 198 a 206 del cuaderno de pruebas nro. 3.
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S.A. —orden de recapitalizacién, entre otras-, el 16 de julio de 1999, éste
suspendid el pago de sus obligaciones, incurriendo en la causal de toma
de posesion prevista en el literal a) del articulo 114 del Estatuto Orgdnico

del Sistema Financiero.

Ademds, con las medidas adoptadas por el Banco, no se logré el nivel
minimo de capital adeudado del 9% consagrado en el articulo 2 del
Decreto 673 de 1979, requisito indispensable para que una entidad

financiera pudiera operar.

Analizada la actuacion de la Superintendencia Bancaria, se advierte que
estuvo circunscrita a lo dispuesto en el numeral 2 literal i) del articulo 326 del
EOSF, que regula las funciones respecto de la actividad financiera, pues, revisd
anualmente los estados financieros frente a los cuales se pronuncié e hizo
observaciones frente a estos en cuanto a los riesgos que podrian implicar danos
patrimoniales, exigiendo modificaciones en el sistema de control inferno del
Banco Selfin S.A., entre otras, y ordend la capitalizacidon y otras acciones
orientadas a la movilizacion de activos improductivos y a la enajenacion de
aquellas inversiones de renta variable no necesarias para su  normal

funcionamiento.

Sin embargo, el Banco Selfin S.A. sobrepasd los riesgos de liquidez y de reservas
técnicas, razén por la cual, la Superintendencia tuvo que intervenir el Banco

para liquidarlo.

Asi pues, no se observa que el dano alegado sea consecuencia de una
actuacion de la entidad vigilada contraria al ordenamiento juridico, cuyo

cumplimiento ha debido garantizar el organismo supervisor.

5.3. La oportunidad de la medida de liquidacién

De material probatorio obrante en el expediente, se observa, como ya se dijo,
que las funciones de inspecciéon, control y vigilancia desplegadas por la

Superintendencia Bancaria respecto del Banco Selfin S.A., fueron cabalmente

desarrolladas por tal Superintendencia, toda vez que, como se acreditd en el
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proceso, se realizaron varios informes y visitas de su planta de personal al Banco,
se adoptaron medidas para evitar la liquidacion del banco, tales como ordenar
su capitalizacion en $16.000 millones, no obstante lo cual, dado el grave
problema de liquidez, la referida entidad bancaria tuvo que ser finalmente
liquidada, medida que se tomd apenas la entidad incurrié en varias causales

dispuestas en el EOSF.

Ademds, cabe advertir que, pese a que el Banco en liquidacién no le devolvid
a la demandante la totalidad de sus ahorros, dicha situaciéon no le resulta
imputable a la entidad vigilante, comoquiera que la funcion de supervision no
implica garantizar el patrimonio de los ahorradores, pues tal y como se expuso,
el mercado financiero estd inmerso en una serie de riesgos que no pueden ser
asumidos por la entidad vigilante, pues, obedecen a factores externos que no
estdn contemplados en la carga obligacional dispuesta en el EOSF, por el
confrario, segun éste, la Superintendencia debe asegurar el cumplimiento de
las normas del sector financiero por parte de las entidades que desarrollan ese
tipo de actividades, lo cual hace que la obligacion a cargo sea de medio y no

resultado.

Asi pues, resulta menester insistir en que una vez revisadas las distintas
actuaciones surtidas por la entidad demandada respecto de Banco Selfin S.A.,
y su posterior liquidacion, no se evidencid que la Superintendencia Bancaria
hubiere incurrido en actuaciones, omisiones y/o irregularidades que, a su vez,
hubieren comportado la contravencidn o el desconocimiento de las
disposiciones contenidas en el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero -
respecto de sus funciones de inspeccion control y vigilancia sobre el Banco

Selfin S.A.-, alas cuales se hizo referencia lineas atrds.

En ese orden de ideas ha de decirse que, si bien de los elementos probatorios
relacionados puede inferirse como debidamente acreditado el dano sufrido
por la demandante —dano que se concreto en la pérdida de un porcent gje de
sus ahorros-, lo cierto es que del acervo probatorio no resulta posible concluir
que la Superintendencia Bancaria —hoy Superintendencia Financiera— hubiese

incurrido en irregularidades en el desarrollo de las funciones de inspeccion,
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control y vigilancia a su cargo, como tampoco en lo que respecta a la
liquidacion de la referida entidad y, mucho menos que hubiere ocasionado el

dano por cuya indemnizacion se demando.

Se reitera que en casos como el presente corresponde a la parte demandante
acreditar los conocidos elementos que configuran la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica: actuacion u omision del Estado, dano
antijuridico y nexo causal entre aquélla y éste, de los que debe resaltar la Sala
no se halla configurado en este caso el nexo causal entre el hecho y el dano
reclamado, pues el andlisis probatorio y juridico permite concluir que no se

incurrié en falla alguna del servicio que le fuera imputable a la demandada.

Por consiguiente, todas las razones hasta ahora expresadas servirdn de apoyo
para revocar el fallo apelado y, en consecuencia, denegar las suplicas de la

demanda.

6. Condena en costas

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el
articulo 171 del Cédigo Confencioso Administrativo contenido en el Decreto
Ley 01 de 1984, como fuera modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998
indica que sélo hay lugar a la imposicion de costas cuando alguna de las
partes haya actuado temerariamente y, debido a que ninguna procedié de

esa forma en el sub lite, no habrd lugar a imponerlas.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccidn A, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR Ia sentencia proferida el 24 de marzo de 2004, por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Tercera, Sala de

Descongestion, de conformidad con las consideraciones expuestas en
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esta providencia. En consecuencia, SE NIEGAN las pretensiones de la

demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Tribunal de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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