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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SUBSECCION C
Magistrado ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Bogota D.C., diecinueve (19) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Radicado numero: 410012331000201100096 02 (60909)

Demandantes: Alfonso Mora Delgado y otros
Demandado: Superintendencia de Sociedades
Referencia: Accion de reparacion directa

Tema 1. Responsabilidad del Estado por incumplimiento del deber de inspeccion y
vigilancia. Subtema 1.1. Captacién masiva de dineros del publico. Subtema 1.2.
culpa exclusiva de la victima

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Subseccion resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Huila, el 15 de
noviembre de 2017, en la que denego las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS

Cincuenta personas que entregaron diversas sumas de dinero a la captadora ilegal
DMG Grupo Holding S.A., pretenden la reparacion de los perjuicios representados en
la pérdida de su capital, aduciendo que las entidades demandadas Superintendencia
de Sociedades, Superintendencia Financiera, La Nacién-Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica y La Nacion- Fiscalia General de la Nacion
incumplieron sus deberes de inspeccion y vigilancia sobre la captacién ilegal de dinero
gue estaba realizando DMG.

IIl. ANTECEDENTES

2.1. Lademanda

Pretenden los accionantes que esta jurisdiccion profiera sentencia de condena a cargo
de la Superintendencia de Sociedades, la Superintendencia Financiera, La Nacion-
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y La Nacién- Fiscalia
General de la Nacion, como responsables de los dafios y perjuicios que les fueron
causados al haber permitido que la entidad DMG Grupo Holding S.A. captara dineros
del publico sin las exigencias y permisos requeridos para este tipo de operaciones.

Como indemnizacién de perjuicios solicitan el pago del dafio emergente, consistente
en la suma que cada uno de los 50 demandantes entregé a DMG Grupo Holding S.A.1

! IR]econocer y pagar por perjuicios materiales — Dafio Emergente a los demandantes, las siguientes sumas de
dinero, asi: 1. Para la sefiora ANA DORIS NARVAEZ SUNCE, el equivalente a NOVENTA Y SIETE MILLONES
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y del lucro cesante, consistente en el interés anual de cada monto, desde la fecha en
que se entregd hasta la fecha de presentacion de la demanda?. Finalmente, solicitaron
el pago de la actualizacion de la indemnizacion “de acuerdo a la variacion del indice
de precios al consumidor IPC desde la fecha en la que los actores realizaron el
depdsito de dinero a la entidad DMG GRUPO HOLDING S.A., hasta la fecha de la
sentencia definitiva, o el auto que apruebe la conciliacion (...)".

En la clausula quinta de las pretensiones de la demanda se anotd: “Que al momento
de proferirse la sentencia definitiva del presente proceso, y en caso de que a los
sefiores (...) se les haya realizado alguna devolucion de dineros por parte de la
interventora y/o liquidadora de la empresa DMG GRUPO HOLDING S.A. solicito al
sefor juez se sirva descontar /os mismos de la condena que se profiera’.

En cuanto a los hechos por los que considera que cada uno de los érganos
demandados tuvo responsabilidad, por el dafio que se le atribuye a la
Superintendencia Financiera se indico:

- La Superintendencia Financiera tenia conocimiento de la existencia y de las
actividades que realizaba DMG Grupo Holding S.A.

- La Superintendencia Financiera, al haber iniciado investigacion y haber
sancionado a la empresa DMG, omitid las responsabilidades de inspeccion,
vigilancia y control, y debio alertar a la Superintendencia de Sociedades, al
Ministerio de Hacienda, a la Fiscalia General de la Nacion y a la Presidencia
de la Republica. “Ademas, no realiz6 los hechos y actos suficientes, no
simplemente cuatro avisos en el diario el TIEMPO en el mes de diciembre de
2006, para advertir y prevenir a los ciudadanos, comerciantes y proveedores
sobre la actividad ilicita de estas empresas”.

- La Superintendencia Financiera debi6é garantizar la estabilidad, seguridad y
confianza financiera del pais de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 8 de
Decreto 4327 de 2005.

Respecto de la Superintendencia de Sociedades, se adujo:

- La Superintendencia de Sociedades omitié sus funciones, segun lo dispuesto
en los articulos 83, 84 y 85 de la Ley 225 de 1995 “Por la cual se modifica la
Ley Organica de Presupuesto”, al no actuar en contra de la empresa DMG,
teniendo en cuenta que su objeto social no se encontraba definido.

- La Superintendencia de Sociedades debi6 realizar de oficio, inspecciones de
vigilancia y control para esclarecer las actividades y operaciones comerciales
publicas que realizaba DMG.

QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE ($97.500.000), como capital, para la fecha de la sentencia definitiva o auto que
apruebe la conciliacion (...)”. Escrito de demanda, f. 52, c. 1.

2 1R]econocer y pagar por perjuicios materiales -lucro cesante- intereses comerciales a los demandantes, las
siguientes sumas: 1. Para la sefiora ANA DORIS NARVAEZ SUNCE, una suma superior a CUARENTA Y NUEVE
MILLONES DOSCIENTOS VEINTISIETE MIL SETECIENTOS CINCUENTA PESOS MI/CTE ($49.227.750),
liquidados desde el 27 de agosto de 2008, hasta la fecha de presentacién de la demanda, sobre la base de
NOVENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE ($97.500.000), y teniendo en cuenta el interés
anual efectivo de créditos de consumo y ordinario certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, mas
los que se causen hasta la fecha de la sentencia definitiva o auto que apruebe la conciliaciéon (...)". Escrito de
demanda, f. 56, c. 1.
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Sobre el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, se arguyo:

- El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica debi6 alertar
al presidente de la Republica, sobre las irregularidades que se venian
presentando en materia financiera, para que se tomaran los correctivos
necesarios e impedir que mas ahorradores resultaran estafados.

- Latardia reaccién del Gobierno Nacional en declarar el Estado de Emergencia
Social permitié que los ahorradores se confiaran de la legalidad de la empresa
DMG.

Respecto de la Nacién-Fiscalia General de la Nacion, se manifesto:

- La Fiscalia General de la Nacion omiti6 adelantar los procesos investigativos
pertinentes con el propdsito de esclarecer, tipificar y judicializar las posibles
actividades ilicitas de DMG Grupo Holding S.A.

- Era obligacion de la Fiscalia General de la Nacion poner en conocimiento de
las instituciones del Estado encargadas de vigilar y controlar ese tipo de
sociedades, para que se tomaran las medidas de control pertinentes.

2.2. Tramite procesal relevante en primera instancia:

El Tribunal Administrativo del Huila, en auto del 7 de marzo de 2011, dispuso la
admisién de la demanda®. El auto admisorio fue notificado en debida forma*. Al
contestar la demanda la Superintendencia de Sociedades se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones: la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, debido a que no existe relacion causal entre
las funciones constitucionales a cargo de la Superintendencia de Sociedades y la
captacion ilegal de dineros del publico realizada por DMG Grupo Holding S.A.; la
culpa exclusiva de la victima, por cuanto los demandantes tenian conocimiento que
la actividad de la captadora era ilegal, “dados los innumerables llamados del Gobierno
Nacional por los distintos medios de comunicacion y no les importo el riesgo que dicha
operacion comportaba”; la culpa exclusiva de un tercero, DMG Grupo Holding S.A.,
que dolosamente utiliz6é modalidades de captacién sin autorizacion estatal; la
inexistencia de condiciones que permitan establecer una violacién al principio
de confianza legitima, por cuanto este principio se basa en la buena fe y no
corresponde a la buena fe esperar rendimientos del 100% mensual; inexistencia de
omision por parte de entidades publicas, por cuanto los hechos constituyeron una
situacion extraordinaria y sobreviniente frente a la cual fue necesario decretar la
emergencia social. Finalmente, la entidad demandada afirm6 que no puede
pretenderse que a través de un proceso de reparacion directa se devuelvan a los
demandantes las sumas de dinero que entregaron a DMG Grupo Holding S.A., en
tanto mediante “Decretos 4334 de 2008 y 1910 también de 2009, el Gobierno
Nacional establecié el procedimiento especifico para tal efecto™.

Por su parte, la Superintendencia Financiera, propuso como excepciones en su
contestacion: la falta de competencia, por cuanto las pretensiones de reparacion

3 Auto admisorio de la demanda, f. 287, c. 2.
4 Constancias de notificacion, f. 294, 302, 318, c. 2.
5 Escrito de contestacion, Superintendencia de Sociedades, f. 477 a 545, c. 3.
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directa guardan relacion con las pretensiones de acciones de grupo que se
encuentran en tramite en otros estrados judiciales promovidas por algunos de los
afectados de la captacion irregular de dinero y, segun lo dispuesto en el articulo 66
de la Ley 472 de 1998, el fallo proferido en la accién constitucional de grupo tiene
efectos de cosa juzgada frente a las personas que, perteneciendo al grupo interesado,
no manifestaron expresamente su decision de excluirse del grupo, por lo que los aqui
actores, podrian quedar sujetos a los efectos de aquellos fallos; la cosa juzgada
constitucional respecto de los Decretos legislativos expedidos por el Gobierno
Nacional que sirvieron de referente para adoptar medidas administrativas respecto de
la sociedad DMG Grupo Holding S.A. y que superaron el examen de
constitucionalidad en decisiones que son de caracter erga omnes; la inexistencia de
un dafio cierto, pues sin que se surtan los tramites previstos en el Decreto 4234 de
2008 y en la Ley 1116 de 2006 dispuestos para la devolucién de los dineros que los
demandantes de forma libre y voluntaria entregaron a la captadora irregular, no sera
posible determinar si efectivamente existi6 un dafio, ni la magnitud del mismo; la
culpa exclusiva de la victima, por cuanto la responsabilidad por la entrega de
dineros a organizaciones no autorizadas recae en aquellas personas que, ante la
posibilidad de una ganancia exorbitante, asumieron libremente la decision de invertir
su dinero, y la responsabilidad de un tercero, teniendo en cuenta que la captacion
de dineros del publico por parte de la sociedad DMG Grupo Holding S.A. no es un
hecho atribuible a la Superintendencia Financiera, por lo que no le corresponde la
indemnizacion de perjuicios derivados de actos contractuales entre particulares®.

La Nacion- Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica en
Su contestacion propuso como excepciones: la falta de legitimacion en la causa por
pasiva, debido a que dentro de las facultades legalmente atribuidas no le fue
asignada la competencia para vigilar sociedades comerciales como la constituida por
DMG Grupo Holding S.A.; laincapacidad juridica e indebida representacion de la
Nacién, por cuanto el presidente de la Republica no esta facultado para representar
juridicamente a la Nacion en casos de reparacion directa; las pretensiones se
encuentran sujetas a los efectos de las acciones de grupo que cursan en diferentes
estrados judiciales; ausencia de responsabilidad de las entidades demandadas,
pues estas fueron diligentes en el cumplimiento de sus funciones frente al fendmeno
de la captacién de recursos del publico sin autorizacion legal; inexistencia de los
elementos constitutivos de la responsabilidad; la culpa exclusiva de la victima,
pues los demandantes actuaron movidos por el llamativo esquema contractual
ofrecido por DMG vy participaron en el negocio sin observar la mayor diligencia y
cuidado que requiere el manejo de sus propios asuntos’.

La Nacidon-Fiscalia General de la Nacién contestd la demanda y propuso como
excepciones: la inexistencia del dafio antijuridico; la culpa exclusiva de la victima; el
hecho de un tercero; y la inexistencia de nexo causal, en atencion a que considera
gue el dafio ocurrié por la imprudencia de los demandantes y que no existe ninguna
accion u omision por parte de la entidad demandada que tenga relacion con el dafio@.

Vencida la etapa probatoria, se corrio traslado a las partes para que alegaran de
conclusiéon®. Asi lo hicieron la parte demandante!®, la Superintendencia de

6 Contestacion de la demanda, Superintendencia Financiera, f. 546 a 577, c. 3.

7 Contestacion de la demanda, Departamento Administrativo Presidencia de la Republica, f. 773 a 798, c. 3
8 Contestacion de la demanda, Nacion-Fiscalia General de la Nacion, f. 800 a 809, c. 4.

9 Auto de traslado, f. 1077, c. 5.

10 Alegatos de conclusion en primera instancia, parte demandante, f. 1124, c. 6.
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Sociedades?!!, La Naciéon- Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica'? y la Superintendencia Financiera!2.

2.3. La sentencia recurrida

El Tribunal Administrativo del Huila nego las pretensiones de la demanda, de acuerdo
con el siguiente analisis.

En primer lugar, encontr6 acreditado el dafio, consistente en en el hecho de no poder
disponer los demandantes de los dineros que libre y voluntariamente entregaron a la
empresa DMG, motivados por los cuantiosos y atractivos rendimientos financieros que
ésta captadora ofrecia. Lo cual se probo con el listado detallado que aporto al plenario
la liguidadora de DMG Grupo Holding S.A.'* y con los interrogatorios de parte
realizados a ocho de los demandantes.

Respecto de la imputacion del dafio a la Nacion-Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, el Tribunal establecié que si bien la Constitucion atribuye
al Presidente de la Republica funciones de inspeccion, control y vigilancia sobre las
personas que realicen actividades financieras, estas se ejercen a través de otras
entidades distintas al Departamento Administrativo. Asi mismo, sefialé que la Nacion-
Fiscalia General de la Nacién no tiene como funcién controlar empresas captadoras
de dinero, sino la investigacion de conductas punibles que debieron ser puestas en
conocimiento por parte de los afectados.

Luego del andlisis del acervo probatorio, el Tribunal no encontr6 demostrada la
inactividad o negligencia por parte de las entidades demandadas, pues evidencio que
la Superintendencia de Sociedades someti6 a control a DMG Grupo Holding S.A., le
impuso varias multas y dio inicio a un proceso judicial de liquidacion vy, la
Superintendencia Financiera ordené la publicacion, en varios diarios de circulacion
nacional, de advertencias sobre la captacién ilegal de dinero, desde diciembre de
2006, hasta noviembre de 2008. Al respecto el tribunal anoto:

“Llama la atencion de esta Corporacion que esta difusion se realizd
desde el afio 2006 y los demandantes en el presente proceso,
‘invirtieron” su dinero en DMG en el afio 2008, es decir, dos arios
después , cuando incluso la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA ya
habia adoptado las medidas correctivas ampliamente publicitadas por
los medios de comunicacion”.

Asi, el a quo concluy6 que las entidades demandadas actuaron conforme al marco
normativo, de manera eficaz y oportuna, pues iniciaron las investigaciones y tomaron
las medidas necesarias para lograr la estabilidad econémica y la seguridad financiera
de los ciudadanos, quienes, con la expectativa de lograr en corto tiempo rendimientos
desproporcionados, de forma imprudente entregaron su dinero.

En cuanto a la confianza legitima, el tribunal sefalé que, aunque DMG poseia
inscripcion en la Camara de Comercio y pagaba impuestos, ello no impone concluir

11 Alegatos de conclusion en primera instancia, Superintendencia de Sociedades, f. 1158, c. 6.

12 Alegatos de primera instancia, Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, f. 1190, c. 6.
13 Alegatos de conclusion en primera instancia, Superintendencia Financiera, f. 1201, c. 6.

14 F, 152 Y 153 y CD anexo. Cuaderno pruebas parte demandante 1.
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gue pudiera existir confianza legitima sobre sus actividades, teniendo en cuenta que
el sistema financiero en ninguna época de la historia ha ofrecido tan exagerados
rendimientos, lo que permitia sospechar de la ilegalidad de sus actuaciones.

Finalmente, las consideraciones para negar las pretensiones fueron expuestas de la
siguiente forma:

“La Sala valora la conducta de los demandantes como juridicamente
relevante para explicar el resultado dafioso que padecieron, encontrando que,
al analizar los referentes facticos, la conducta desplegada por cada uno de
ellos fue la causante y determinante del dafio padecido.

Lo anterior, teniendo en cuenta que es una conducta ostensiblemente
negligente y a todas luces imprudente, entregar de manera voluntaria y sin
ningun tipo de garantia, sumas de dinero a una captadora con promesas de
rendimientos financieros exagerados, sin ningun soporte legal que sustente
los prometidos rendimientos (...)".

2.4. El recurso

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la decisién de
primera instancia y manifestd6 su inconformidad por cuanto el a quo omitié lo
demostrado con el andlisis normativo. Insistio en que el dafio se produjo por omision
de las entidades en el cumplimiento de sus deberes constitucionales.

Respecto de la Superintendencia Financiera, afirmé que el Tribunal se conformoé
con reconocer que esta entidad alert6 a la comunidad desde el 23 de diciembre de
2006 hasta el 17 de noviembre de 2008, sobre los riesgos de invertir en captadoras
no autorizadas y abri6 investigacion en contra de DMG, pero no tuvo en cuenta que
dicha entidad no realiz6 la respectiva denuncia ante la Fiscalia. Ademas, sefialé que
los demandantes no atacan el decreto de intervencion, sino las omisiones cometidas
en el lapso comprendido entre la fundacion de la empresa DMG Yy la intervencion
ordenada por Decreto 4334 de 2008.

Sobre la responsabilidad de la Superintendencia de Sociedades, aseguré que el a
guo no se pronuncio al respecto en la sentencia, pues sobre esta entidad demandada
“guardo6 un inexplicable silencio”. Por tanto, reiteré las funciones que esta entidad,
segun su dicho, incumplié.

Frente a la Nacién-Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica reiter6 que esta entidad actud tardiamente, que el presidente de la
Republica tiene el deber de intervenir la economia, y mencioné que la Rama Judicial
tiene funciones precisas para reprimir conductas delictivas. También, en uno de los
puntos sefalé que “ofro elemento de responsabilidad de esta demandada es la
atrabiliaria e iracunda decision de cerrar las instalaciones de dicha empresa. Pues de
lo dicho por los congresistas en este proceso, particularmente D.F.R.E. y la empresa
DMG S.A. hoy DMG GRUPO HOLDING S.A., venian cumpliendo con sus clientes y
gue, a ninguna persona, les habia incumplido”.

Por altimo, sobre el andlisis de responsabilidad de la Nacidn-Fiscalia General de la
Nacidn sefialo que el a quo “continuando con su demostrada actitud de proteger a las
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demandadas, la sentencia recurrida omitido ocuparse de esta demandada”. Por tanto,
reiterd los cargos esgrimidos en la demanda, sobre la omision de investigar de oficio
las actividades delictivas de DMG.

El recurrente reiter6 que las acciones y omisiones de las demandadas antes del
decreto de intervencion del 2008 generaron un ambiente de confianza legitima.
Ademas, sefialo que el a quo no incluyé en la sentencia todos los hechos
demostrados, y fallé con base en hipétesis impertinentes.

También, sefialo las pruebas que considera no fueron valoradas por el a quo, asi:

- El Tribunal omitié reconocer las pruebas obrantes en relacion con los dineros
depositados por los demandantes a la empresa DMG.

- Los deponentes narraron detalladamente cémo fue que entregaron su dinero a
DMG, de lo que se deduce que las demandadas no actuaron conforme a la
Constitucion y la ley.

- En la sentencia se desconoci6 el contenido del objeto social de la empresa
DMG, el cual incluia sus actividades de captacion de dinero, lo cual era
conocido desde el 8 de abril de 2005.

- El Tribunal omiti6 analizar que las demandadas desde el afio 2005 contaban
con instrumentos legales para detectar y neutralizar a esas captadoras de
dinero. Mencioné como instrumentos legales, la Ley 906 de 2005 (sic), el
Decreto 4327 del 2005 y el Decreto 2920 de 1982.

- El a quo desconocié que desde el 9 de abril de 2008 la Superintendencia
Financiera denuncié ante la Fiscalia las actividades extrafias de D.F.R.E. y
D.M.G. y el ente investigador no obro en correspondencia a dicha denuncia.

- No fue tenida en cuenta la prueba obrante en el proceso de las denuncias
realizadas el 8 de junio y el 19 de octubre de 2008 por el entonces gobernador
de Narifio.

2.5. Tramite relevante en segunda instancia

Esta Corporacion, en auto del 13 de marzo de 2018, admiti6 el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora, contra la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Huila, el 15 de noviembre de 2017.

Por auto del 6 de julio de 201816, se corri6 traslado a las partes, para que presentaran
alegatos de conclusién, y al Ministerio Publico, para que rindiera concepto de
fondo.

La Superintendencia de Sociedades?!’, la parte actora!®, la Nacién-Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica'®, la Superintendencia Financiera®® y
la Nacién-Fiscalia General de la Nacién?! presentaron sus alegatos de conclusion, en
los que reiteraron la postura expresada a lo largo del proceso.

15 Auto que admite recurso de apelacion, f. 2289, c. ppal.

16 Auto de traslado, f. 2291, c. ppal.

17 Alegatos de conclusion en segunda instancia, Superintendencia de Sociedades, f. 2296 a 2308, c. ppal.

18 Alegatos de conclusion en segunda instancia, parte actora, f. 2292 a 2295, c. ppal.

19 Alegatos de conclusion en segunda instancia, Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica,
f. 2331 a 23336, c. ppal.

20 Alegatos de conclusion en segunda instancia, Superintendencia financiera, f. 2338 a 2350, c. ppal.

21 Alegatos de conclusién en segunda instancia, Fiscalia General de la Nacidn, f. 2292 a 2295, c. ppal.
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El Ministerio Publico rindié concepto, en el que solicitdé negar las suplicas de la
demanda, por cuanto en el proceso no existen pruebas que acrediten lo afirmado por
la parte recurrente, de lo que se deriva un incumplimiento de su deber de acreditar los
supuestos facticos que soportan sus pretensiones (art. 177 del C.P.C.). Sefial6 que el
material probatorio evidencio que existi6 ausencia de una valoracion seria, sensata y
efectiva del riesgo por parte de los demandantes, lo que constituyé una conducta
negligente que desencadend en la pérdida de sus recursos. Asegur6 que no bastaba
con consultar si la empresa estaba registrada ante la Camara de Comercio y la DIAN,
puesto que esto solo permitia saber que era una sociedad constituida legalmente, pero
los demandantes no se preocuparon por determinar realmente en qué consistia el
negocio. Sobre la falta de intervencién del Estado sefald: “Segun el esquema de la
sociedad DMG Grupo Holding S.A., el cual era una especie de contrato de publicidad
voz a voz, eso implica que el conocimiento que se tenia de ella no fuera a través de
los medios de comunicacién, sino de la ciudadania que escuchaba historias de éxito
de las personas que invertian su capital y obtenian cuantiosas ganancias, lo que a la
postre generd que solamente cuando el negocio tenia unas dimensiones
desproporcionadas, fue que llamo la atencion de las autoridades publicas, momento
preciso en el que comenzaron a actuar’??.

En sesion del 19 de febrero de dos mil veinticuatro (2024), el magistrado Nicolas
Yepes Corrales manifesto estar incurso en la causal de impedimento prevista en el
numeral 12 del articulo 141 del Cdédigo General del Proceso (CGP)?%3, por haber
rendido concepto en el proceso en calidad de agente del Ministerio Publico. Con el fin
de resolver el impedimento, el doctor Yepes Corrales se retir6d del recinto para que los
demas integrantes de la Sala decidieran de conformidad, luego de lo cual, aquellos
encontraron fundada la manifestacion de impedimento y aceptaron la solicitud del
doctor Yepes Corrales de separarse del asunto.

lll. PROBLEMA JURIDICO

3.1. De acuerdo con el articulo 320 del Cédigo General del Proceso (“CGP”) —
aplicable en esta instancia conforme al articulo 40 de la Ley 153 de 1887%4%°— el
“recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida,
Gnicamente en relacién con los reparos concretos formulados por el apelante, para
que el superior revoque o reforme la decisiébn”. En razon a ello, la competencia
funcional de la Sala, como juzgador de segunda instancia, se limita a “pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley”, como lo
establece el articulo 328 del CGP. Sin embargo, como la misma norma lo establece,
“‘cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones”.

22 Concepto Ministerio Publico, f. 2306 a 2315, c. ppal.

23 Codigo General del Proceso, “articulo 141. Causales de recusacion. Son causales de recusacion las siguientes:
12. Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones materia del proceso, o
haber intervenido en este como apoderado, agente del Ministerio Publico, perito o testigo (...)".

24 “Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores
desde el momento en que deben empezar a regir. || Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas
decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr,
los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por las leyes vigentes cuando se
interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr
los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. [...]” (subrayado fuera del
texto original).

25 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto de unificacion del 25 de junio
de 2014, rad. nim. 25000-23-36-000-2012-00395-01(1J).
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Al punto, recuerda la Sala que, de acuerdo con la jurisprudencia unificada de esta
Seccion, el juzgador tiene la potestad de “pronunciarse oficiosamente sobre todas
aquellas cuestiones que sean necesarias para proferir una decision de mérito, tales
como la caducidad, la falta de legitimacion en la causa y la indebida escogencia de la
accion, aunque no hubieran sido propuestos por el apelante como fundamentos de su
inconformidad con la providencia censurada”?®.

3.2. Asi, de acuerdo con los cargos de la apelacion, es preciso resolver el siguiente
problema juridico:

¢Los reparos de la apelacion constituyen el estdndar de prueba necesario para
demostrar que le asiste responsabilidad administrativa y patrimonial a la
Superintendencia de Sociedades, la Superintendencia Financiera, La Nacion-
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y La Nacion- Fiscalia
General de la Nacién, por la pérdida de los montos entregados por los demandantes
a la empresa DMG Grupo Holding S.A.?

IV. CONSIDERACIONES
4.1. Sobre los presupuestos de la sentencia de mérito

4.1.1. La Sala procede a resolver el problema atinente al fondo de la controversia,
habida consideracion de la competencia que le asiste para ello, por tratarse del
recurso de apelacion presentado en contra de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar en un proceso con vocaciéon de doble instancia®’ y al
oportuno ejercicio que del medio de control hizo la parte demandante, ya que
presentd su demanda dentro de los dos (2) afios previstos en el articulo 136.8 del
C.C.A.%8 por cuanto el decreto mediante el cual el Gobierno estableci6 las facultades
de intervencién para suspender de manera inmediata las operaciones de captaciones
o recaudos no autorizados fue expedido el 17 de noviembre de 2008%° y el auto
mediante el cual la Superintendencia de Sociedades aprobd la rendicion final de
cuentas en el proceso de intervencion y decretd la apertura del proceso de liquidacion
judicial fue expedido el 15 de diciembre de 2009%; la solicitud de conciliacion
extrajudicial suspendio el término de caducidad el 16 de noviembre de 2010 y se
reanudo el 14 de enero de 2011, cuando se declaré fallida la diligencia de conciliacion

26 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de unificacién del 6 de abril de 2018, exp. 46005.

27 La cuantia estimada en la demanda supera el monto establecido en el articulo 132 del C.C.A., para que un
proceso adelantado en accion de reparacion directa fuera considerado como de doble instancia ante esta
Corporacion, -500 smimv- considerados al momento de presentacion de la demanda-, que para el 2011 ($535.600)
ascendia a $267.800.000.

28 Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion en los eventos en los que se pretende la indemnizacién de los
perjuicios derivados de la privacion injusta de la libertad, el término de caducidad de dos afios previsto en el articulo
136-8 del Codigo Contencioso Administrativo inicia a partir del dia siguiente a la fecha de ejecutoria de la decisién
penal absolutoria, de la que cesé el procedimiento o de la que declaré la preclusién de la investigacién penal, pues
solo a partir de ese momento el sindicado puede inferir la existencia de un dafio antijuridico. (Consejo de Estado,
Seccion Tercera, sentencias de unificacién de 15 de agosto de 2018 y 18 de julio de 2019, expedientes 46947 y
44572, respectivamente. En igual sentido, Seccion Tercera, auto de 19 de julio de 2010, expediente 37410).

2% Decreto 4334 de 2008 “por la cual se expide un procedimiento de intervencion en desarrollo del Decreto 4333
del 17 de noviembre de 2008”.

30 Auto n.° 420-024569 del 15 de diciembre de 2009, Superintendencia de Sociedades, f. 78 a 88, c. de pruebas
1.
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extrajudicial®; y la demanda se presenté el 17 de enero de 2011, cuando aln no habia
vencido el término de caducidad de la accion.

En cuanto a la procedencia de la accion, la Nacion- Departamento Administrativo de
la Presidencia de la Republica y la Superintendencia Financiera alegaron en sus
contestaciones que, debido a la existencia de varias acciones de grupo derivadas de
la misma causa relacionada con la captacion ilegal de dinero, los aqui demandantes
quedarian incluidos en los fallos que se dictaran en dichos procesos.

En relacién con este tema, es importante sefialar que, segln la normativa vigente3?,
la accion de grupo vincula no solo a los demandantes, sino a todos los miembros del
grupo afectados por una misma causa. Por esta razén, no pueden coexistir dos o0 mas
acciones de grupo derivadas de una causa comun. Ahora bien, con base en la
informacion proporcionada por las accionadas, no es posible determinar como se
constituy6 el grupo demandante en aquellos casos, ni establecer si comparten la
misma causa con los perjuicios alegados por los demandantes en esta instancia. Sin
embargo, en el escenario en el que alguno de los procesos sefialados hubiera
resultado procedente, la accion individual propuesta en el presente caso excluye a los
demandantes actuales de la vinculacion a otro proceso colectivo de indemnizacion.

4.1.2. La presente decision tendra tal alcance respecto de los siguientes demandantes
que la Sala encuentra legitimados en la causa por activa: Ana Doris Narvaez Sunce,
Andrés Felipe Gonzalez Machado, Rito Antonio Quinaya Pérez, Juan Pablo Castillo
Ramirez, Alirio Gonzalez Coronado, Floralba Cortés de Sanchez, Graciela Ramirez
Collazos, Margarita Maria Escobar Rodriguez, Norma Constanza Pérez Narvaez,
José Campos Tello Tao, Elber Cabrera Cabrera, Raimundo Losada Fierro, Fabio
Castillo Murcia, Melba Yaneth Hernandez Ramirez, Yolanda Ibarra Pimentel, Leonilde
Caballero de Ome, Humberto Puentes, Arley Ome Caballero, Yanith Zambrano
Sepulveda, Jhon Fernando Osorio Guarnizo, Leandro Ortiz Parra, Eliberto Cruz Avilez,
Daneisy Narvaez Sunce, Gregorio Osorio Guahufa, Carolina Mercedes Andrade
Polania, Luz Margoth Alvarez de Ochoa, Maria Rudbi Delgado, Fabio Rodriguez,
Ramiro Gamboa Suérez, Orlando Rivera, Armando Hernandez Narvaez, Trinidad del
Pilar Medina Martinez, Edgar Martinez Aranzalez, Olga Maria Garcia de Losada,
Francy Magaly Losada Garcia, Orlando Pérez, José Manuel Lépez Losada, Rodolfo
Cabrera Pérez, José Octavio Sanchez Suéarez, Carlina Sepulveda Ortiz, Sonia
Ramirez, Issis Flérez Mosquera, Manuel Salvador Mendoza Garcia, Gustavo Rojas
Figueroa, José Libardo Sanchez Suarez, Jaime Rincon Cano, Gloria Angela Parra
Fajardo, Emilce Tovar Sandoval, José Olaya Ordofiez y Alfonso Mora Delgado. Esto,
por cuanto acreditaron haber realizado una inversion de dinero en la empresa DMG
Grupo Holding S.A%,

En lo que atafie al extremo pasivo de la litis, la Sala encuentra legitimada en la causa
por pasiva a la Superintendencia Financiera, en la medida en que, en desarrollo de
la potestad constitucional del ejecutivo para ejercer la inspeccion, vigilancia y control

31 Constancia de tramite de conciliacion extrajudicial, Procuraduria 89 Judicial | Administrativa de Neiva, f. 171 a
194, c. 1.

32 | ey 472 de 1998, articulo 52 requisitos de la demanda: “2. La identificacion de los poderdantes, identificando
sus nombres, documentos de identidad y domicilio.(...). 4. Si no fuere posible proporcionar el nombre de todos los
individuos de un mismo grupo, expresar los criterios para identificarlos y definir el grupo”.

33 Oficio del 31 de marzo de 2016, Superintendencia de Sociedades, Grupo de apoyo Judicial, reclamaciones
presentadas en el proceso de intervencion de la sociedad DMG Grupo Holding S.A. en liquidacion judicial, en el
que figuran los 50 demandantes como inversores, f. 130 a 132, c. de pruebas 1.
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sobre las personas que realicen actividades financieras®4, esta entidad se encuentra
investida de la competencia para imponer medidas cautelares a las personas que
realicen actividades financieras exclusivas de las instituciones vigiladas sin contar
con la debida autorizacion”®,

Asi mismo, mediante Decreto 4334 de 2008, en el cual se describe el procedimiento
de intervencion que tuvo que establecerse en desarrollo de la declaracion del Estado
de Emergencia Social, decretado por el gobierno mediante Decreto 4333 de 2008,
para atender la proliferacion desbordada de distintas modalidades de captacion o
recaudo masivo de dineros del publico no autorizados “bajo sofisticados sistemas que
han dificultado la intervencion de las autoridades”, se le otorgo a la Superintendencia
de Sociedades la competencia para adoptar las medidas de intervencion
administrativa para la suspension de actividades, disolucién y liquidacion judicial de
las personas juridicas que se encontraran realizando captacion de dinero sin
autorizacion®, por lo que se encuentra legitimada por pasiva en el presente asunto.

Por otra parte, de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 115 de la Constitucion,
los actos del Presidente de la Republica no tendran valor, mientras no sean suscritos
por el ministro del ramo respectivo o por el director del Departamento Administrativo
correspondiente. Asi mismo, la norma menciona que las gobernaciones y las
alcaldias, asi como las superintendencias, los establecimientos publicos y las
empresas industriales o comerciales del Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva,
por lo que las potestades asignadas al presidente, como las sefialadas por el articulo
335% de la Constitucion, le corresponde ejercerlas mediante la delegacion de dicha
competencia, que como se explico, queddé en cabeza de las referidas
Superintendencias y no de la Nacion-Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, por lo que este érgano, al no contar con competencias

34 Constitucion Politica de Colombia, articulo 189 “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado,
Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: 24. Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia
y control sobre las personas que realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada
con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados del publico. Asi mismo, sobre las entidades
cooperativas y las sociedades mercantiles”.

35 Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero, Ley 663 de 1993, articulo 108: “Medidas cautelares. Corresponde a
la Superintendencia Bancaria [Financiera] imponer una o varias de las siguientes medidas cautelares a las
personas naturales o juridicas que realicen actividades exclusivas de las instituciones vigiladas sin contar con la
debida autorizacion (...)".

36 Decreto 4334 de 2008, articulo 7: “Medidas de intervencién. En desarrollo de la intervencién administrativa, la
Superintendencia de Sociedades podra adoptar las siguientes medidas: a) La toma de posesion para devolver, de
manera ordenada, las sumas de dinero aprehendidas o recuperadas;

b) Modificado por el art. 2, Decreto Nacional 044 de 2009. La revocatoria y reconocimiento de ineficiencia de actos
y negocios juridicos, celebrados con antelacion a la toma de posesion;

c¢) La devolucion de bienes de terceros, no vinculados a la actividad no autorizada,

d) En caso de que a juicio de la Superintendencia se presente una actividad con la cual se incurra en alguno de
los supuestos descritos en el presente decreto, por parte de una persona natural o juridica y ésta manifieste su
intencién de devolver voluntariamente plan de desmonte. En el evento que dicho plan se incumpla se dispondra la
adopcion de cualquiera de las medidas previstas en este decreto, sin perjuicio de las actuaciones administrativas
y penales a que hubiere lugar;

e) La suspension inmediata de las actividades en cuestion, bajo apremio de multas sucesivas, hasta de dos mil
salarios minimos legales mensuales vigentes. Esta medida se publicara en un diario de amplia circulacién nacional
indicando que se trata de una actividad no autorizada;

f) La disolucidn y liquidacion judicial de la persona juridica o de cualquier contrato u otra forma de asociacion que
no genere personificacion juridica, ante la Superintendencia de Sociedades, independientemente a que éste
incursa en una situacion de cesacion de pagos.

g) La liquidacion judicial de la actividad no autorizada de persona natural sin consideracion a su calidad de
comerciante (...)".

87 Constitucion Politica de Colombia, articulo 335: “Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a las que se refiere el
literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y s6lo pueden ser ejercidas previa autorizacion del
Estado, conforme a la ley, la cual regulara la forma de intervencion del Gobierno en estas materias y promovera la
democratizacion del crédito”.
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frente a la inspeccién y vigilancia de las actividades de captacion irregular de dineros
realizadas por DMG, no se encuentra legitimado en la causa por pasiva para
representar a la Nacion en el presente asunto.

Finalmente, la Sala encuentra legitimada en la causa por pasiva a la Nacion-Fiscalia
General de la Nacion, en la medida que la captacibn masiva de dinero sin
autorizacion constituye un delito sobre el cual este érgano tiene la competencia de
investigacions8,

4.2. Sobre la declaracién de responsabilidad deprecada

El articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia establece que el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos causados por la accion u
omision de las autoridades publicas. Asi, para que se configure la responsabilidad
patrimonial del Estado, deben concurrir dos (2) presupuestos: (i) un dafio antijuridico
y (ii) su imputacion al Estado por la accion u omision de autoridades publicas.

4.2.1. El dafio

La Sala advierte que en el presente caso se encuentra demostrado el dafio,
consistente en el detrimento patrimonial que sufrieron los demandantes al invertir su
dinero en la empresa DMG, ya que, de acuerdo con la informacién remitida por la
Liquidadora de DMG Grupo Holding S.A.%°, los demandantes depositaron diferentes
sumas de dinero en esta empresa y, posteriormente, segun lo certificado por la
Superintendencia de Sociedades, se hicieron parte en su proceso de liquidacion
judicial®.

Si bien en el oficio enviado por la Superintendencia de Sociedades, que da cuenta de
las personas que se hicieron parte en el proceso de liquidacion, no se tiene registro
de la reclamacion del demandante Leandro Ortiz Parra, en el listado enviado por la
liquidadora de DMG Grupo Holding S.A., este se encuentra reportado con una
inversion de $5.250.000.

Asi mismo, en el listado enviado por la liquidadora de DMG Grupo Holding S.A. no se
encuentra el nombre de la demandante Sonia Ramirez, sin embargo, en el reporte
realizado por la Superintendencia de Sociedades obra registro de esta demandante
con una inversion de $3.500.000.

Cabe mencionar que, aunque la informacion reportada tanto por la liquidadora de
DMG Grupo Holding S.A., como por la Superintendencia de Sociedades, indica la
devolucion de algunos montos, el dafio se entiende configurado independientemente
del saldo de devolucion pendiente, teniendo en cuenta que no obra evidencia
probatoria que indique que, para el momento de presentacion de la demanda, se
hubiera reintegrado el total de la inversion a los demandantes.

4.2.2. Laimputacion del dafio

38 Decreto 2920 de 1982, articulo 20. Ley 599 de 2000, articulo 316. Decreto 1981 de 1988: “se entiende que una
persona natural o juridica capta dineros del publico en forma masiva y habitual en uno cualquiera de los siguientes
casos (...)".

39 Respuesta al oficio del 23 de febrero de 2016, DMG Grupo Holding S.A. en liquidacién judicial, f. 152 a 164 c.
de pruebas 1.

40 Respuesta al oficio del 26 de febrero de 2016, Superintendencia de Sociedades, f. 130, c. de pruebas 1.
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La parte demandante alude a que la pérdida de las sumas de dinero que entregaron
a la empresa DMG Grupo Holding S.A., es atribuible a las entidades demandadas,
debido al incumplimiento de sus deberes de inspeccion y vigilancia sobre la actividad
de captacion que estaba ejerciendo la mencionada empresa.

Teniendo en cuenta que el reproche en contra de las entidades demandadas involucra
el incumplimiento de los deberes que cada una tenia frente a la captacion de dineros
realizada por la empresa DMG Grupo Holding S.A., el régimen de responsabilidad
para analizar el presente caso sera el de la falla en el servicio, por lo que la Sala
procedera a realizar el estudio de las pruebas traidas al proceso, con el fin de verificar
si con estas se supera el umbral necesario para llegar al convencimiento sobre las
omisiones aludidas por la parte demandante y su relacién con la configuracion del
dafio.

En relacion con los cargos, el Tribunal Administrativo del Huila establecié que los
entes demandados: Nacion-Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica y Nacion-Fiscalia General de la Nacién no tienen asignadas funciones
de inspeccion y vigilancia sobre las actividades ejercidas por DMG Grupo Holding
S.A., por lo que no es posible imputarles responsabilidad por el dafio alegado.

En cuanto a la responsabilidad de los 6rganos demandados: Superintendencia
Financiera y Superintendencia de Sociedades, el a quo consideré que sus
actuaciones estuvieron ajustadas al marco normativo correspondiente, de acuerdo
con el cual adoptaron las medidas necesarias para salvaguardar la estabilidad
financiera amenazada por la actividad de captacion masiva de dinero ejercida por
DMG. Por una parte, la Superintendencia Financiera publicd, en diversos periodicos
de circulacion nacional, informacion sobre la falta de autorizacion de las actividades
de captacion que estaba realizando DMG, por lo que se adoptarian las medidas
cautelares de caracter administrativo y penal correspondientes. Por otra parte, la
Superintendencia de Sociedades sometid a control a la empresa DMG, inicio la
respectiva investigacion administrativa, impuso diversas multas y, finalmente, dispuso
su intervencion, ordeno el cierre de los establecimientos de comercio y la apertura del
proceso judicial de liquidacion.

Respecto del argumento de la confianza legitima que generd la presencia de
establecimientos de comercio abiertos al publico, el a quo establecié que no se puede
hablar de confianza legitima cuando la actividad de captacion masiva se hacia bajo la
promesa del retorno de unos rendimientos financieros desproporcionados que nunca
se habian presentado, por lo que concluy6 que la conducta de los demandantes fue
determinante en la produccién del dafio, debido a la imprudencia con la que
entregaron su dinero a una captadora no autorizada que prometia rendimientos
irracionales.

En el recurso de alzada, la parte actora reiteré los argumentos de de la demanda e
insistio en que el dafio ocurrié como consecuencia de las omisiones por parte de las
entidades demandadas, durante el periodo previo a la intervencion y liquidacion de la
empresa DMG, pues, debido a su actuacion tardia, las actividades de esta empresa
se adelantaron de manera normal y con apariencia de legitimidad.

4.2.2.1. Sobre las omisiones en las que hubiera incurrido la Superintendencia
Financiera
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Para el caso de la Superintendencia Financiera, el recurrente afirmé que esta
entidad alerté a la comunidad sobre los riesgos de invertir en la empresa DMG, pero
no radico el respectivo denuncio ante la Fiscalia. Cabe anotar que mas adelante en el
recurso de apelaciéon se mencion6 que el 9 de abril de 2008 la Superintendencia
Financiera denuncié ante la Fiscalia las actividades de captacion ilegal, por lo que
incurre en una contradiccion.

En cuanto a las funciones de la Superintendencia Financiera, se encuentra
establecido que la competencia de inspeccion, vigilancia y control sobre las
actividades financieras, es ejercida por el ejecutivo por medio de esta entidad, por lo
que es la encargada de autorizar la captacion de dineros del publico de forma masiva,
de acuerdo con el cumplimiento de los requisitos sefialados en el Estatuto Organico
del Sistema Financiero, segun el cual, esta entidad tiene la potestad de imponer
medidas cautelares a las personas naturales o juridicas que realicen actividades
exclusivas de instituciones vigiladas, sin contar con la debida autorizacién (articulo
108).

De esta forma, la Superintendencia Financiera, en uso de las facultades otorgadas
por el Estatuto Organico del Sistema Financiero (articulo 108) profirié la Resolucion
n.° 1634 del 12 de septiembre de 2007, en la que adoptdé medidas cautelares contra
la Sociedad Grupo DMG S.A., ordenando la suspension inmediata de operaciones de
recepcion de dineros del publico y la devolucion de la totalidad de los dineros
recibidos. Alli mismo, ordend la publicacién de un aviso*! en un diario de circulacion
nacional dirigido a prevenir al publico de la falta de autorizacién de la sociedad DMG
para captar dineros de forma masiva y habitual®?.

Asi, la labor de la Superintendencia frente a las actividades de captacion estaba
encaminada a la adopcién de medidas cautelares con el fin de suspender el recaudo
ilegal de dinero, de acuerdo con las facultades otorgadas por el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, lo cual se realiz6 mediante Resoluciéon n.° 1634 del 12 de
septiembre de 2007 “por medio de la cual se adoptan las medidas cautelares respecto
de la sociedad Grupo DMG S.A.”. Frente al deber de denuncia que el recurrente
considera incumplido, precisa la Sala que este también radica en cabeza de los
ciudadanos que al conocer de las actividades realizadas por DMG pudieron ponerlas
en conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion, para que adelantara la respectiva
investigacion.

Ahora bien, respecto de las omisiones en las que el recurrente alega que incurri6 la
Superintendencia Financiera desde la fundacién de la empresa DMG hasta el decreto
de intervencion, se advierte que, segun el Certificado de Existencia y Representacion
Legal expedido por la Camara de Comercio de Bogota*® y la Escritura Publica de
constitucion de la sociedad comercial GRUPO DMG S.A.%4, esta empresa fue
constituida el 8 de abril de 2005. Posteriormente se registro la sociedad comercial

41 Mediante la bithcora de registro de medios que obra en el expediente, se comprueba que la Superintendencia
Financiera realizd diversas publicaciones en las que advertia al publico sobre la falta de autorizacion de las
actividades adelantadas por la empresa DMG, por lo que escapaban del control y vigilancia de la entidad, y serian
objeto de medidas cautelares de caracter administrativo y penales, de acuerdo con el ordenamiento juridico.
Bitacora de Registro de Medios, Superintendencia Financiera, f. 688 en adelante, c. 3. correspondiente

42 CD, f, 64, c. pruebas 1.

43 Certificado de Existencia y Representacion Legal, GRUPO DMG S.A., f. 157 a 160, c. 1.

44 Escritura Publica n.°0001033 de la Notaria 35 del Circulo de Bogota, f. 11 a 27, c. pruebas 1.
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DMG Grupo Holding S.A., segun Certificado de Existencia y Representacion Legal del
7 de abril de 20064, inscrita mediante escritura publica del 22 de junio de 2006.

Considera la Sala que la Superintendencia Financiera adopto las medidas cautelares
correspondientes, con el fin de suspender las actividades de captacion masiva de
dinero, inclusive antes del inicio del proceso de intervencion y posterior liquidacion
judicial que adelanté la Superintendencia de Sociedades, cuya apertura se dio
mediante Resolucién n.° 351-2416 del 11 de julio de 20084, lo que pone en evidencia
gue su actuacion estuvo ajustada a sus competencias y fue ejercida de manera
oportuna de acuerdo a las condiciones del caso.

4.2.2.2. Sobre las omisiones en las que hubiera incurrido la Superintendencia de
Sociedades

Ahora bien, sobre la imputacion de responsabilidad a la Superintendencia de
Sociedades, el recurrente aseguro que el a quo guardé silencio. Sin embargo, la Sala
encuentra que en la sentencia si se realiz6 el analisis de imputacion con respecto a
este ente, en el que el a quo concluyo que no le era imputable el dafio, en tanto verificd
que cumplié con sus funciones de control sobre la empresa DMG Grupo Holding S.A.,
le impuso varias multas y dio inicio a un proceso judicial de liquidacion.

En virtud de la potestad sancionadora de la Administracion, y segun lo establecido en
el Decreto 4334 de 2008 que, en desarrollo del Estado de Emergencia Social
declarado por el Gobierno Nacional, establecio el procedimiento para la intervencion,
la Superintendencia de Sociedades tiene la competencia para intervenir, disolver y
liquidar judicialmente a las personas naturales y juridicas que realicen actividades
financieras sin autorizacion estatal (articulo 7).

En efecto, comprueba la Sala que mediante Resolucion n.° 351 del 9 de julio de
2008%, la Superintendencia de Sociedades sometié a control a la Sociedad DMG
Grupo Holding S.A.; mediante Resolucién n.° 351-2416 de 11 de julio de 2008, este
mismo 6rgano de control decreté de oficio investigacion administrativa en contra de
DMG?8; el 12 de septiembre de 2008, la SuperSociedades impuso multa a la sociedad
DMG, y a su representante legal, decision confirmada mediante Resolucién 321-5075
del 12 de noviembre de 20084°.

Luego de la imposicion de varias multas, la Superintendencia de Sociedades,
mediante auto n.° 400-014079 del 17 de noviembre de 2008 dispuso la intervencion
de la sociedad DMG Grupo Holding S.A., designé la correspondiente agente
interventora y ordend el cierre de los establecimientos de comercio donde se
desarrollaban sus actividades®®. Seguidamente, mediante auto n.° 420-024569 del 15
de diciembre de 2009, aprobd la rendicion final de cuentas y decret6 la apertura del
proceso judicial de liquidacién de la sociedad DMG Grupo Holding S.A5L.

45 Certificado de Existencia y Representacion Legal, DMG Grupo Holding S.A., f. 161 a 166, c. 1.

46 CD n.° 59979-2, f. 165, c. pruebas 1.

47 CD #59979-2, f. 165, c. 1 de pruebas.

48 CD #59979-2, f. 165, c. 1 de pruebas.

49 CD #59979-1, f. 165, c. 1 de pruebas.

50 Auto de intervencion, 17 de noviembre de 2008, Superintendencia de Sociedades, f. 75, c. 1 de pruebas.
51 Auto intervencién, f. 78 a 88, c. 1 de pruebas.
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De esta forma, la Sala encuentra que la Superintendencia de Sociedades actud en
cumplimiento de las funciones que le fueron asignadas mediante el Decreto 4334 de
2008, en desarrollo de la declaracién del Estado de Emergencia Social, por lo que
adelanto el proceso de intervencién a la empresa DMG y ordené su liquidacién judicial
como correspondia segun la irregularidad de su actividad.

4.2.2.3. Sobre la falta de legitimacion de la Nacion-Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica

Ahora bien, el Tribunal establecié que las funciones de los entes demandados Nacion-
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica y Nacion-
Fiscalia General de la Naciéon no corresponden al control de las actividades
financieras realizadas por las empresas, argumento contra el cual el recurrente no se
pronuncio, sino que llevo su discurso hacia el reproche de una actuacion tardia, por
parte del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, lo cual no
guarda relacién con lo decidido por el Tribunal. Asi mismo, el recurrente sefial6 que el
a quo omitié pronunciarse sobre la responsabilidad endilgada a estas demandadas,
con el &nimo de protegerlas, lo que resulta totalmente alejado de la realidad, pues en
la sentencia de primera instancia se tomo la mencionada determinacién sobre dichas
entidades por considerar que sus funciones no tienen relacion con el control de las
captaciones masivas de dinero, lo que el recurrente no impugno de manera especifica.

No obstante, como se establecio en el acapite de legitimacion en la causa, la Nacion-
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica no se encuentra
legitimada en la causa por pasiva, en la medida en que sus funciones no estan
relacionadas con la inspeccion y vigilancia de las actividades financieras por las que
agui se demanda indemnizacién de perjuicios. Por tanto, ante la falta de legitimacion
de dicho ente en el presente asunto, la Sala se abstendra de analizar las omisiones a
este endilgadas.

4.2.2.4. Sobre las omisiones en las que hubiera incurrido la Nacién-Fiscalia
General de la Nacion

En lo referente a la responsabilidad de la Nacion-Fiscalia General de la Nacion, la
parte actora aleg6 que esta entidad omitié investigar de oficio las actividades delictivas
adelantadas por la empresa DMG.

Al respecto, en primer lugar, la Sala echa de menos en el expediente la prueba que
demuestre que los demandantes cumplieron con su deber de denuncia ante las
autoridades competentes sobre el conocimiento que tuvieron de la actividad delictiva
realizada por la empresa DMG de la que fueron victimas. Por tanto, si bien el ente
investigador puede iniciar una investigacion de manera oficiosa, esto no exime a los
demandantes del deber de denuncia que le asiste a toda persona que tenga
conocimiento de un hecho delictivo.

En segundo lugar, advierte la Sala que fue allegada al expediente copia de la
sentencia del 16 de diciembre de 2009, proferida por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito Especializado de Bogota, en la que se declar6 penalmente responsable a
David Eduardo Helmut Murcia Guzman, por los delitos de lavado de activos agravado
y captacion masiva y habitual de dineros, providencia confirmada por el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, Sala Penal, en sentencia del 30 de mayo de
2013, con lo cual se evidencia que, contrario a lo afirmado por el recurrente, la Fiscalia
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adelantd investigacion penal por los hechos materia de estudio, que culminé con
sentencia condenatoria, o que denota el cumplimiento de sus funciones.

4.2.2.5. Sobre los demas cargos de la apelacién y la atribucion de dafio a la
conducta de los demandantes

La Sala comprueba que la decision adoptada por el Tribunal estuvo sustentada en la
valoracion de los medios de prueba que obran en el expediente y que dan cuenta de
la intervencion y apertura del proceso judicial de liquidacion en contra de DMG Grupo
Holding S.A., por parte de la Superintendencia de Sociedades, asi como de las
publicaciones realizadas por la Superintendencia Financiera, advirtiendo la falta de
autorizacion de DMG para realizar actividades de captacién masiva de dinero, lo que
llevé a concluir que la decisién de los demandantes de invertir su dinero en esta
empresa, atraidos por los cuantiosos rendimientos que ofrecia, constituyé una
conducta determinante en la produccion del dafio, de manera que este no puede ser
atribuido a una accion u omisién por parte de las entidades demandadas.

De acuerdo con lo prescrito en el articulo 333 de la Constitucion Politica “La actividad
econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comdn” y “La
libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades”.
Por lo tanto, el Estado tiene el deber de impedir que se “obstruya o se restrinja la
libertad econdémica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas
hagan de su posicion dominante en el mercado nacional’.

Contrario a la anterior disposicion constitucional que propende por la libertad de la
actividad econdmica, el recurrente alega que el Estado debi6 actuar en contra de las
sociedades constituidas como Grupo DGM S.A. y DMG Grupo Holding S.A., desde el
momento de su registro, puesto que su objeto social indicaba que se dedicarian a la
captacion de dinero.

De acuerdo con el Certificado de Existencia y Representacion Legal de la empresa
constituida como Grupo DMG S.A., con matricula del 7 de junio de 2005, su objeto
social era “explotar, producir, y/o comercializar en Colombia o en el exterior toda clase
de electrodomésticos, vehiculos, muebles, y equipos para hogar y oficina, medicinas
naturistas y productos naturistas; y demas materias primas (...)”. Igual objeto social
tenia la empresa DMG Grupo Holding constituida el 7 de abril de 2006. Por lo que no
resulta cierto que su objeto social indicara otra cosa mas que la comercializacion de
bienes y servicios.

Cabe mencionar que la actividad de captacion ilicita de dinero desarrollada por la
empresa DMG provocé la declaracion de un estado de emergencia por parte del
Gobierno Nacional, debido a que las actividades relacionadas con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados masivamente son de interés
publico y estan sujetos a la intervencion del Estado y, en este caso existio una
proliferacion desbordada de distintas modalidades de captacién no autorizadas, bajo
sistemas de recaudo que dificultaban la intervencion de las autoridades, debido a que
caracterizaban por ser de dificil identificacion®2.

Ahora bien, el recurrente afirma que las declaraciones de los demandantes dan
cuenta de las irregularidades cometidas por DMG y que el Estado omitio vigilar. Al
respecto, la Sala observa que en los interrogatorios de parte decretados a solicitud de

52 Considerandos, Decreto 4333 del 17 de noviembre 2008, por el cual se declara el Estado de Emergencia Social.
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los entes demandados: Superintendencia Financiera y DAPRE®3, los demandantes
absolvieron el cuestionario planteado y sefialaron que antes de entregar su dinero a
la empresa DMG, no verificaron la actividad econdmica desarrollada por esta, como
tampoco exigieron ninguna garantia legal para la devolucién de su dinero®.

Al respecto, el demandante Eliberto Cruz Avilez mencioné que antes de entregar su
dinero, no verificd qué actividad econémica desarrollaba DMG, no solicito alguna letra
de cambio que asegurara o respaldara la inversién y, que entreg6 su dinero de manera
libre y voluntaria (min. 10:00, CD, f. 991, c. 5). Por su parte, la demandante Carlina
Sepulveda Ortiz, a la pregunta: “cudles fueron las gestiones que usted realiz6 tanto
en la camara de comercio como en la DIAN, para verificar la legalidad del negocio que
le estaba ofreciendo DMG”, respondio: “no me dirigi a ninguno de esos lugares porque
se supone que era una entidad financiera avalada por el Estado. No averigiié nada en
la DIAN ni en la Superintendencia, porque crei ciegamente en algo que ya estaba
avalado por el Estado” (min. 12:00, CD, f. 1003).

La declaracion de parte constituye un mecanismo para lograr la confesion y, por tanto,
para ser valorada, debe reunir los requisitos sefialados en el articulo 195 del CPC, a
saber: i) que el confesante tenga capacidad para hacerla y poder dispositivo sobre el
derecho que resulte de lo confesado; ii) que verse sobre hechos que produzcan
consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria;
iif) que recaiga sobre hechos respecto de los cuales la ley no exija otro medio de
prueba; iv) que sea expresa, consciente y libre; v) que verse sobre hechos personales
del confesante o de que tenga conocimiento; vi) que se encuentre debidamente
probada, si fuere extrajudicial o judicial trasladada.

Las afirmaciones que los demandantes realizaron durante la absolucién del
interrogatorio de parte, producen consecuencias juridicas adversas, en tanto acreditan
gue no actuaron con la debida diligencia al momento de realizar sus negocios juridicos
con la empresa DMG, ademds de que no realizaron esfuerzo alguno por verificar si
esta contaba con autorizacion para realizar captaciones masivas de dinero, pese a
que la Superintendencia Financiera ya habia publicado informacién advirtiendo sobre
la falta de autorizacion de DMG para adelantar tales actividades. Igualmente, las
declaraciones rendidas versaron sobre hechos personales, por lo que los absolventes
tenian capacidad y poder dispositivo para confesar®®.

De esta forma, encuentra la Sala que la decision del a quo estuvo ajustada a la
realidad probatoria que da cuenta en el expediente de que la conducta de los
demandantes fue determinante en la produccién del dafio, al realizar un negocio
juridico con una empresa que captaba dinero sin la debida autorizacién para ello, lo
cual impide que el dafio pueda ser imputado a los érganos demandados, pues no se
demostré en el proceso que su proceder por accion u omision fuera su causa
determinante.

Esto, por cuanto lo que se comprob6 fue el cumplimiento de las funciones que le
correspondian a cada una, en la medida en que la Superintendencia Financiera realizo

53 Auto de 2 de febrero de 2015, decreto interrogatorios de parte, f. 934, c. 5.

54 Declaraciones de parte, f. 982 a1011, c. 5.

55 Cadigo de Procedimiento Civil, articulo 194: “Confesion judicial es la que se hace a un juez, en ejercicio de sus
funciones; las demas son extrajudiciales. La confesion judicial puede ser provocada o espontanea. Es provocada
la que hace una parte en virtud de interrogatorio de otra parte o del juez, con las formalidades establecidas en la
ley, y espontanea la que se hace en la demanda y su contestacion o en cualquier otro acto del proceso sin previo
interrogatorio”.
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las debidas publicaciones advirtiendo sobre la falta de autorizacion de DMG para
realizar actividades de captacion de dineros, actuacion que estaba encaminada
precisamente a disuadir al publico de realizar depdsitos de dinero a la empresa en
cuestion. Asi mismo, la Superintendencia de Sociedades inici6 el proceso de
liquidacion judicial de dicha empresa, segun lo preceptuado por el gobierno, luego de
declarar el Estado de Emergencia Social.

Asi las cosas, aunque los demandantes sufrieron un detrimento patrimonial, no es
posible afirmar que este pueda ser atribuido a una actuaciéon u omision de las
entidades demandadas, pues esta demostrado que estos realizaron sus inversiones
en la empresa DMG sin estar informados sobre su actividad comercial y sin tener la
debida diligencia de verificar si esta empresa contaba con autorizacion para captar
dineros del publico.

En cuanto a la afirmacién referente a que los demandantes actuaron de buena fe y
consolidaron una confianza legitima frente a la actividad desarrollada por la empresa
DMG, es necesario precisar que la confianza legitima®® se predica de las actuaciones
de la administracion que, luego de cierta permanencia en el tiempo, son modificadas,
en detrimento de los derechos que los administrados hubieran adquirido durante ese
tiempo. Al respecto la Corte Constitucional ha precisado:

“En esencia, la confianza legitima consiste en que el ciudadano debe poder
evolucionar en un medio juridico estable y previsible, en cual pueda confiar.
Para Miuller, este vocablo significa, en términos muy generales, que ciertas
expectativas, que son suscitadas por un sujeto de derecho en razén de un
determinado comportamiento en relacién con otro, o ante la comunidad juridica
en su conjunto, y que producen determinados efectos juridicos; y si se trata de
autoridades publicas, consiste en que la obligacion para las mismas de
preservar un comportamiento consecuente, no contradictorio frente a los
particulares, surgido en un acto o acciones anteriores, incluso ilegales, salvo
interés publico imperioso contrario. Se trata, por tanto, que el particular debe
ser protegido frente a cambios bruscos e inesperados efectuados por las
autoridades publicas. En tal sentido, no se trata de amparar situaciones en las
cuales el administrado sea titular de un derecho adquirido, ya que su posicién
juridica es susceptible de ser modificada por la Administracion, es decir, se
trata de una mera expectativa en que una determinada situacion de hecho o
regulacién juridica no seran modificadas intempestivamente. De alli que el
Estado se encuentre, en estos casos, ante la obligacion de proporcionarle al
afectado un plazo razonable, asi como los medios, para adaptarse a la nueva
situacion. (...). De igual manera, como cualquier otro principio, la confianza
legitima debe ser ponderada, en el caso concreto, con los otros, en especial,
con la salvaguarda del interés general y el principio democratico”.

Lo anterior no guarda relacién con lo ocurrido en el presente caso, teniendo en cuenta
gue la administracion, una vez tuvo conocimiento de las irregularidades en la actividad
comercial de la empresa DMG, actu6 de manera clara al informar que esta no contaba
con autorizacion para ejercer actividades de captacion de dineros y procedié a su
intervencidon y correspondiente liquidacién judicial, por lo que no se traté de una
actuacion de la administracion durante la cual los demandantes hubieran adquirido un
derecho.

56 Corte Constitucional, sentencia C-131 de 2004.
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La buena fe con la que los demandantes actuaron no los eximia de la debida diligencia
que debe regir las actuaciones de las personas al realizar negocios juridicos, y que
implica el analisis de los riesgos que envuelven todos los acuerdos comerciales, con
el fin de tomar una decision de manera informada.

Por tanto, la falta de diligencia por parte de los afectados, al realizar negocios juridicos
con la empresa DMG, constituyo la causa determinante del dafio, teniendo en cuenta
lo notorio de la irregularidad de un acuerdo basado en la promesa de rendimientos
financieros que diferian de forma desproporcionada con los que normalmente son
ofrecidos por las entidades financieras autorizadas.

De esta manera, como no se demostré que el dafio sea atribuible a una actuacion u
omisién del Estado, la Sala procedera a confirmar la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo del Huila, el 15 de noviembre de 2017, en la que nego las pretensiones
de la demanda.

V. COSTAS

No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se encuentra en el caso
concreto actuacién temeraria de ninguna de las partes, condicion exigida por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se proceda de esta forma.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion C de la Seccidon Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARASE fundado el impedimento presentado por el magistrado
Nicolas Yepes Corrales.

SEGUNDO: DECLARASE la falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Nacién-Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

TERCERO: CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Huila, el 15 de noviembre de 2017, en la que NEGO las pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas.
QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria, devolver el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

WILLIAM BARRERA MUNOZ JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado Magistrado
Firmado electronicamente Firmado electronicamente
VF/icps
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