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Resumen

El presente articulo tiene el propdsito de analizar la responsabilidad patrimonial del Estado
originada en el ejercicio de la funcidn de inspeccion, control y vigilancia por parte de la
Superintendencia Financiera de Colombia frente a las sociedades comisionistas de bolsa. El
campo de interés estd centrado en la identificacidon de los elementos que configuran la
responsabilidad patrimonial del Estado, asi como la determinacion del papel de inspeccidn,
control y vigilancia desplegada por la Superintendencia Financiera de Colombia, para luego
entrar a analizar si existe o no responsabilidad Estatal en razén del ejercicio de la funcién
de vigilancia, inspeccidn y control de la Superintendencia en comento.

Abstract

The purpose of this article is to analyze the patrimonial responsibility of the State originated
in the exercise of the inspection, control and supervision function by the Financial
Superintendence of Colombia in relation to stock exchange brokerage firms. The field of
interest is centered on the identification of the elements that make up the State's financial
responsibility, as well as the determination of the inspection, control and monitoring role
developed by the Colombian Superintendence of Finance, and then to analyze whether or
not there is responsibility State by reason of the exercise of the function of supervision,
inspection and control of the Superintendence in comment.
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En el presente trabajo de investigacién se pretende analizar la responsabilidad patrimonial
del Estado originada en el ejercicio de la funcién de control y vigilancia por parte de
la Superintendencia Financiera frente a las sociedades comisionistas de bolsa, por lo cual,
al presentarse dicha omisidn, irregularidad o ineficiencia de obligaciones y/o deberes
atribuidos a la Superintendencia Financiera respecto de las sociedades comisionistas de
bolsa, podria llegar a dar lugar a la aplicacién del titulo de imputacién de falla en el servicio
a la Superintendencia Financiera. Por lo cual, se describiran los elementos que configuran
la responsabilidad patrimonial del Estado, siendo estos el daino antijuridico y la imputacién

2 Egresada no graduada, de la facultad de ciencias politicas y juridicas de la Universidad Autbnoma
de Bucaramanga.



-dentro de la cual se encuentran los diversos titulos de imputacion-, unos subjetivos (falla
en el servicio) y objetivos (dafio especial y riesgo excepcional). El Titulo de imputacion que
tendrd lugar en el presente trabajo serd el de falla en servicio, del cual se dara cuenta,
también, de los elementos propios de este titulo de imputacién que hacen posible
endilgarle al Estado dicho titulo de imputacién.

El régimen de responsabilidad patrimonial del Estado encuentra fundamento constitucional
en el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991%! la cual consagra que el Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién u omisién de las autoridades publicas??.

Dicha disposicion constitucional consagra los elementos que fundamentan Ila
responsabilidad patrimonial del Estado, los cuales son el dafio antijuridico causado al
administrado y la imputacién a la administracién publica, siendo la responsabilidad
patrimonial del Estado una garantia a los intereses de los ciudadanos.

Hay responsabilidad patrimonial del Estado, en su titulo de imputacion falla en el servicio
cuando se evidencia la existencia de un dafio antijuridico y su imputaciéon —la cual se
materializa con los diversos titulos de imputacién, a saber: falla en el servicio, dafo especial
y riesgo excepcional- entre otros. Se debe comprobar primero la existencia del dafio
antijuridico para proceder a analizar a qué titulo se va a realizar la imputacidn de dicho dano
antijuridico a la Administracién, aclarando desde ya que la imputacién se hace desde el
ambito factico vy juridico, teniendo preponderancia la imputacion juridica en cada caso en
donde se pretende endilgar responsabilidad patrimonial al Estado.

ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

El dafio, en su acepcidn general, es el menoscabo, afectacién o lesién de un bien o derecho
juridicamente tutelado de una persona; para que sea un dano atribuible al Estado, este
debe revestir la condicién de antijuridico, lo cual significa que dicho dafo es aquel que el
administrado no esta en el deber juridico de soportar ya sea porque es contrario a la Carta
Politica 0 a una norma legal, o, porque es “irrazonable,” sin depender “de la licitud o ilicitud
de la conducta desplegada por la Administracion”?3,motivo por el cual se reputa
indemnizable; a menos que exista una disposicion juridica que disponga la carga de
soportarlo. Mas no depende de la legalidad o ilegalidad de la conducta llevada a cabo por
la administracion

El cuestionamiento que surge de ello es en qué eventos el administrado esta en el deber
juridico de soportar el dafio causado por la administracion, lo cual sucede en dos supuestos:
el primero es la existencia de una causa que obligue al administrado a soportar el dafio,
aclarando que dicha causa no es Unicamente la ley; existen otras causas que justifican el

21 ART. 90 C.P/91: El Estado responderd patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la
reparacién patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

22Consejo de Estado, 27 enero de 2016, Olga Melida Valle de la Hoz, radicado nimero 34751.

23 Corte Constitucional, 25 de marzo de 2003 sentencia C-254 de 2003.



dafio, tales como la legitima defensa 2* el consentimiento de la victima o cuando aquello
gue se afecta no constituye un interés legitimamente protegido; el segundo obedece a las
circunstancias en que dicho dafio no excede las cargas comunes que implica vivir en
sociedad.®

Para determinar la ocurrencia del dafio, y posteriormente que sea antijuridico, se requiere
que dicho dafio sea: cierto, presente o futuro, determinado o determinable, y para
establecer su antijuricidad: que evidentemente haya un perjuicio a una situacién
juridicamente protegida?®

El dafo antijuridico demanda considerar dos componentes:” a) el alcance del dafio como
entidad juridica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento
determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o
en su patrimonio”; o la “lesién de un interés o con la alteracién “in pejus” del bien idéneo
para satisfacer aquel o con la pérdida o disponibilidad o del goce de un bien que lo demds
permanece inalterado, como ocurre en supuestos de sustraccion de la posesién de una
cosa”86; y, b) aquello que derivado de la actividad, omisién, o de la inactividad de la
administracion publica no sea soportable i) bien porque es contrario a la Carta Politica o a
una norma legal, o ii) porque sea “irrazonable”, en clave de los derechos e intereses
constitucionalmente reconocidos88; v, iii) porque no encuentra sustento en la prevalencia,
respeto o consideracion del interés general, o de la cooperacidn social”.?’

Respecto del segundo elemento, el cual es la imputacién, la cual es la atribucién de la
respectiva lesion; comprende dos ambitos que pueden ser entendidos como el “estudio
conjunto entre causalidad material y herramientas propias normativas de la imputacién
objetiva para establecer un resultado material que es atribuible a un sujeto y su concrecién
no supone la obligacion de reparar, se requiere revisar la imputacion juridica”?®; dichos
ambitos son respectivamente: la imputacidn factica y la imputacion juridica.

Por unlado, la imputacion factica responde a la causalidad propia de las ciencias naturales;
de otro lado se tiene la al imputacidn juridica;- que permite “establecer el fundamento o
razén de la obligacidn de o indemnizar determinado perjuicio derivado de la materializacion
del dafio antijuridico”?®, de esta manera, el juez establece, si aparte de la atribucion factica
(imputacidn factica), hay una obligacidn de cardacter juridico de resarcir el dafio antijuridico
y posterior a ello indemnizar. Es por ello que “el estudio juridico establece si el demandado

24 El dafio no es antijuridico porque el agresor al generar la situacién de riesgo tiene el deber de soportar la
defensa del otro, debe soportar la accion de defensa; lo que se desestructura es la antijuricidad del dafo. Al
crear la situacion de riesgo si tiene el deber legal de soportar. Se valora es el dafio, mas no la conducta.

25 Bermudez Mufioz, Martin. “Responsabilidad de los jueces y del estado” Santafé de Bogotd Ediciones Libreria
del Profesional, 1998. P4ag. 109 y 110. Citado por Rivera Villegas, A. 2003, “Responsabilidad extracontractual
del Estado: analisis del dafio fisioldgico o a la vida en relacién” Colombia, Universidad Pontificia Javeriana.

26 Consejo de Estado, 25 de febrero de 2016, C.P Jaime Orlando Santofimio Gamboa, pag. 80, radicado
ndmero: 39347

27 |bidem

28 Consejo de Estado, 12 de noviembre de 2014, C.P Olga Melida Valle de la Hoz, nimero de radicacién 31719
2 |bidem



debe o no resarcir los perjuicios a partir de: i) la verificacién de una culpa (falla) o la ii)
concrecion de un riesgo excepcional al cual es sometido el administrado o iii) el dafo
especial que es anormal y parte del rompimiento de las cargas publicas”3°

Para que el juicio de imputacidn sea procedente, es fundamental que esté probada la
ocurrencia del dafio antijuridico, por lo cual, al estudiar si se configura la Responsabilidad
Patrimonial del Estado, el analisis correspondiente responde a un orden légico. Asi,
comprobada la existencia del dafio antijuridico, se debe realizar el juicio de imputacidn, el
cual comprende una atribucidn factica y juridica.

La atribucidn factica no es suficiente para imputar el dafio antijuridico a la Administracién,
por lo que es necesario hacer un andlisis juridico (atribucion juridica) que permita
determinar a qué titulo se hard la imputacién (falla en servicio —probada, presunta-, dafo
especial —desequilibrio de cargas publicas, dafio anormal-, y riesgo excepcional) del dafio
antijuridico al Estado. Al momento de realizar la atribucidn juridica, se debe hacer un
analisis a fin de establecer que se estd ante una falla del servicio o no, sustentada en
omisidn, irregularidad o ineficiencia de la observancia de deberes normativos; analisis que
deberd hacer el juez administrativo con base a lo probado, pues dependiendo de las razones
facticas y juridicas de cada caso: deberd basar su decision; dilucidando esto que en el
ordenamiento juridico nacional no se da privilegio alguno a un titulo de imputacién
particular frente a un caso especifico.

El régimen de responsabilidad patrimonial actual centra su atencidn en la antijuricidad del
dafo como punto de partida para determinar si hay o no responsabilidad endilgable al
Estado, dilucidando su naturaleza objetiva, sin perjuicio del titulo de imputacién subjetivo
de la falla en el servicio®'. Es de acuerdo a la naturaleza del dafio antijuridico que va a
determinar en el analisis de imputacidn el respectivo titulo de imputacién atribuible al
Estado; asi, en un plano subjetivo del titulo de imputacién se encuentra la falta en el
servicio. El titulo de imputacidn subjetivo encuentra fundamento en la falta procedente de
la administracion, la cual puede ocurrir en forma de irregularidad, ineficiencia, retardo u
omision en el servicio; asi el titulo de imputacién que corresponde es el de falla en el
servicio.

La imputacidn a titulo objetivo se fundamenta en el desequilibrio de las cargas publicas, en
donde el administrado asume cargas mayores a las que le corresponden, desencadenando
un desequilibrio respecto de los demds administrados, motivo por el cual, el Estado esta en
la obligacion de restablecer el equilibrio que alguna vez se tuvo32.Se tiene en el régimen
objetivo los siguientes titulos de imputacion: dafo especial, riesgo excepcional,
expropiacion, ocupacién juridica, privacion injusta de la libertad, entre otros. Lo que

30 Ibidem

31Sudrez Herndndez D. 1995 “Responsabilidad Patrimonial del Estado derivada del error judicial y del
funcionamiento anormal del servicio publico de justicia” Colombia. Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, Vol. 18.

32 Rivera Villegas, A. 2003, “Responsabilidad extracontractual del Estado: andlisis del dafio fisioldgico o a la
vida en relacion” Colombia, Universidad Pontificia Javeriana.



diferencia a un régimen del otro es la imputacion del dafio antijuridico, el cual es el segundo
elemento que debe darse para que se configure la responsabilidad patrimonial del Estado.
Para efectos del presente trabajo, la atencién se va a centrar en el titulo de imputacion
subjetivo de la falla en el servicio. Dicho titulo obedece a una irregularidad originada por la
accion u omisién de la administracion que, a pesar de tener un alto contenido subjetivo (se
tiene en cuenta la culpa en la conducta positiva o negativa desplegada por el Estado) el
dafio no pierde su condicion de antijuridico y sigue siendo objetivo puesto que el particular
no se encuentra en el deber juridico de soportarlo. Se hace patente, la falla en el servicio,
cuando hay lugar a un menoscabo que puede ser patrimonial y/o extrapatrimonial33

TITULO DE IMPUTACION: FALLA EN EL SERVICIO

Para efectos del presente trabajo, la atencidén se va a centrar en el titulo de imputacién
subjetivo de la falla en el servicio®* Dicho titulo obedece a una irregularidad originada por
la accidén u omisiéon de la administracidon que, a pesar de tener un alto contenido subjetivo
(se tiene en cuenta la culpa en la conducta positiva o negativa desplegada por el Estado) el
daino no pierde su condicidn de antijuridico y sigue siendo objetivo puesto que el particular
no se encuentra en el deber juridico de soportarlo. Se hace patente, la falla en el servicio,
cuando hay lugar a un menoscabo que puede ser patrimonial y/o extrapatrimonial3®

Jurisprudencialmente se ha sostenido que es “la inobservancia o incumplimiento de las
obligaciones a cargo del Estado3®, més alld de eso, se configura la falla en el servicio por
retardo, por irregularidad, por ineficiencia o por ausencia del mismo Estado:

“(...) Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura por
retardo, por irreqularidad, por ineficiencia, por omision o por ausencia del mismo.

El retardo se da cuando la Administracion actua tardiamente ante la ciudadania en prestar
el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura cuando se presta el servicio en forma
diferente a como debe hacerse en condiciones normales, contrariando las normas,
reglamentos u drdenes que lo regulan y la ineficiencia se da cuando la Administracion presta
el servicio pero 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 ciudadania’”.

33 Sudrez Hernandez D. 1995 “Responsabilidad Patrimonial del Estado derivada del error judicial y del
funcionamiento anormal del servicio publico de justicia” Colombia. Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, Vol. 18.

34 Cabe la aclaracion siguiente: existen otros titulos de imputacién, como: el riesgo excepcional y del dafio
especial; pero no son el objeto de estudio del presente trabajo de investigacion.

35 Sudrez Hernandez D. 1995 “Responsabilidad Patrimonial del Estado derivada del error judicial y del
funcionamiento anormal del servicio publico de justicia” Colombia. Revista del Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, Vol. 18.

36 Consejo de Estado, 29 de noviembre de 1977, Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo, radicado
ndmero 2207.

37 Consejo de Estado Sentencia del 30 de noviembre de 2006, expediente No. 14.880, citado por sentencia del
Consejo de Estado del 7 de abril de 2011, C.P: Mauricio Fajardo Gomez, radicado nimero: 20750.



La omisidn, como accion negativa que obedece al titulo subjetivo, de imputacion juridico de
falla en el servicio de un deber legal, lo cual, para el tema de estudio, se materializa en el
no acatamiento de obligaciones, deberes y/o funciones conferidas a la Superintendencia
Financiera respecto de las sociedades comisionistas; asi, dicha Superintendencia estd en la
obligacion de asegurar el cumplimiento de sus funciones, que de lo contrario entraria a
responder patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables causados
por su omisién frente a las sociedades comisionistas de bolsa®® . Asi como obligaciones, al
igual que deberes, cumplidos, como también transgredidos por irregularidades en su
realizacion y omisién, que encuentran su fuente en las disposiciones legales vy
constitucionales, consagradas de manera general y especifica, tal es el caso del articulo 2
de la Constitucion de 1991, que regula de forma general la obligacion del Estado de proteger
a las personas residentes en Colombia®

La falla del servicio es entonces “la violacion del contenido obligacional que se impone al
Estado, y que puede ser infringido, ya sea porque asi se deduce nitidamente de una norma
gue estatuye con precisién aquello a lo cual esta obligado el Estado frente al caso concreto,
ya sea porque asi se deduce de la funcién genérica del Estado, que se encuentra plasmada
prioritariamente en el articulo 16 de la Constitucion Politica. Estas dos Maneras de abordar
el contenido obligacional en lo que al Estado respecta, y que permitira concluir que hay falla
del servicio cuando la accion o la omision estatal causantes de perjuicio lo ha infringido,
lejos de excluirse se complementan, como pasa a verse para el caso en estudio.”*°

En cuanto a las caracteristicas del titulo de imputacion de falla en el servicio se encuentran
las siguientes: i. la presencia de una conducta humana; 11. La prestacién anormal del
servicio; iii. La existencia de una culpa, que puede ser: omision, defectuosa prestacion,
prestacion irregular, prestacion abusiva, prestacidon no idénea o prestacidn negligente;

culpa que se predica de la entidad mas no del funcionario.

Hay que acreditar cuatro (4) elementos para que sea procedente endilgar responsabilidad
patrimonial al Estado a titulo de falla en servicio; cabe anotar que hay dos concepciones
sobre aquellos elementos. Una concepcidén concibe la culpa dentro del hecho dafioso,
mientras que la otra concepcién los distingue como elementos diferentes.

3 (Consejo de Estado, C.P Ramiro de Jesls Pazos Guerrero, febrero 29 de 2016, nimero de
radicado 31602).

39 Articulo 2, Constitucidn Politica de 1991: Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado
y de los particulares.

40 Consejo de Estado, 30 de marzo de 1990, C.P Antonio Jose de Irisarri Restrepo,radicado
3510.



Dichos elementos son: Dano antijuridico (es el mismo dafio antijuridico explicado
anteriormente) el hecho danoso, la culpa y el nexo causal.

El hecho dafioso es la situacidn de riesgo para el derecho o bien juridico creado por la accién
u omisién del Estado. Un aspecto factico que corresponde a una situacién material de
accion u omisiéon que desencadena un dafio. ; Dicho hecho dafoso debe ser producto de la
negligencia, del descuido, la extemporaneidad, la inoportunidad, la arbitrariedad o el
capricho —en relaciéon a una disposicion legal-, estos ultimos elementos corresponden al
elemento culpa.

La culpa se materializa en la inobservancia y/o incumplimiento de un deber legal o
constitucional que produce el dafio antijuridico.

El dafio antijuridico, obedece al elemento que configura la responsabilidad patrimonial del
Estado, anteriormente explicado

El nexo causal es la relacidn dialéctica de causa y efecto entre el hecho dafioso producto de
la culpa y el dafio o en otras palabras la concrecidn del riesgo en el resultado antijuridico.

Que si bien, es propio de las ciencias naturales, todo el analisis que se lleva a cabo para
realizar la imputacién juridica tiene su punto de partida en el daio antijuridico.

EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO (RUPTURA DEL NEXO
CAUSAL)

En la Responsabilidad Patrimonial del Estado se tiene como causales de eximentes de
responsabilidad: fuerza mayor, caso fortuito, culpa exclusiva de la victima, el hecho
exclusivo y determinante de un tercero, y la relatividad en la falla en el servicio.

Aguellos eximentes de responsabilidad patrimonial del Estado hacen referencia a un hecho
gue desde el punto de vista juridico tiene el alcance o efecto de destruir, quebrar o romper
la relacidon causal, en tanto su consecuencia, es eximir de responsabilidad al demandado en
la medida en que se trata de un hecho ajeno o externo.

El Consejo de Estado argumenta, respecto de las causales anteriormente anunciadas, que
dichas crean diversas situaciones que hacen juridicamente improcedente hacer la
imputacion del dafo antijuridico; a su vez, enuncia tres (3) elementos, en relacion con los
eximentes de responsabilidad, que deben concurrir, tales son: la irresistibilidad,
considerado elemento de la causa extrafia: “el dafio debe resultar inevitable para que pueda
sostenerse la ocurrencia de una causa extrafia, teniendo en cuenta que lo irresistible o
inevitable deben ser los efectos del fenomeno y no el fendmeno mismo pues el demandado
podria, en determinadas circunstancias, llegar a evitar o impedir los efectos dafiinos del
fenémeno, aunque este sea, en si mismo, irresistible, caso de un terremoto o de un huracdn
(articulo 64 del Cédigo Civil) algunos de cuyos efectos nocivos, en ciertos supuestos o bajo



determinadas condiciones, podrian ser evitados”# |a imprevisibilidad, de la cual se tiene
que “suele entenderse por tal aquella circunstancia respecto de la cual "no sea posible
contemplar por anticipado su ocurrencia"# asi como “Imprevisible serd cuando se trate de
un acontecimiento subito, sorpresivo, excepcional, de rara ocurrencia"® vy respecto de la
exterioridad de la causa extrafia respecto del demandado se sostiene que “,la referida
exterioridad se concreta en que el acontecimiento y circunstancia que el demandado invoca

como causa extrafia debe resultarle ajeno juridicamente”#*, respectivamente.

FUERZA MAYOR

Se trata de hechos producidos por la naturaleza en donde hay una imposibilidad absoluta
para superar el hecho, irresistibilidad del hecho, el cual es externo y objetivo; aquello desde
la concepcidn del Derecho Civil.

El Consejo de Estado, al referirse a la fuerza mayor senala que “se identifica como un
acaecimiento externo a la actividad de quien produce el dafio”* donde su criterio
fundamental es su irresistibilidad, lo cual significa que no hay forma de impedir su
ocurrencia ni sobrellevar sus consecuencias.

De esta manera se tiene que es un hecho completamente externo a la actividad del
Estado®®.

Es pertinente traer a colacion lo expresado en sentencia de 29 de enero de 1993. exp. 7635:
“Si bien la ley ha identificado los fenomenos de fuerza mayor y de caso fortuito, la
jurisprudencia nacional ha buscado distinguirlos: en cuanto a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo concierne, dos concepciones se han presentado: la de considerar
el caso fortuito como el suceso interno, que por consiguiente ocurre dentro del campo de
actividad del que causa dafio, mientras que la fuerza mayor es un acaecimiento externo
ajeno a esa actividad; y la que estima que hay caso fortuito cuando la causa del dafio es
desconocida”

CASO FORTUITO
Son aquellos hechos que provienen del hombre, imprevisibles, de los cuales se predica una

impotencia relativa para superar el hecho; se trata de un hecho interno, dentro de la érbita
del agente de dafo.

41 Consejo de Estado, 7 de abril de 2011, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez, radicado (20750)

42 |bidem

43 |bidem

44 |bidem

45 Consejo de Estado, 12 de diciembre de 2006, C.P Luis Fernando Alvarez Jaramillo, radicado 1792.

4¢ |risarri Boada C, 2000, “El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado Colombiano”
Universidad Pontificia Javeriana.



El Consejo de Estado ha sefialado que se identifica como “el suceso interno que se da dentro
del campo de actividad de quien produce el dafio, donde lo determinante es su
imprevisibilidad™’

Dicho acontecimiento se puede producir dentro del campo propio de la actividad de la
Administracion; al interior de la actividad desplegada por el Estado®®

Es pertinente aclarar, en el estudio de la fuerza mayor y el caso fortuito lo siguiente:

“En este preciso punto es indispensable anotar la diferencia existente entre la imposibilidad
para resistir o superar el hecho y la dificultad para enfrentarlo. Porque un hecho no
constituye caso fortuito o fuerza mayor, por la sola circunstancia de que se haga mds dificil
0 mds onerosa de lo previsto inicialmente.”*°
“Segun el verdadero sentido o inteligencia del articulo 12 de la ley 95 de 1890, los elementos
integrantes del caso fortuito o fuerza mayor, antes resefiados, deben ser concurrentes, lo
cual se traduce en que si el hecho o suceso ciertamente es imprevisible pero se le puede
resistir, no se da tal fenédmeno, como tampoco se configura cuando a pesar de ser
irresistible pudo preverse. De suerte que la ausencia de uno de sus elementos elimina la
estructuracién del caso fortuito o fuerza mayor.(...)”.”°

HECHO EXCLUSIVO DE LA VICTIMA

Se configura cuando la victima desacata obligaciones y/o deberes a los cuales esta sujeto;
la configuracion del dafio deviene del actuar indebido, el cual puede ser culposo o doloso,
de la victima por inobservancia, rompiendo el nexo de causalidad (elemento constitutivo
del titulo de imputacidn de falla en el servicio).

Asi, en sentencia del Consejo de Estado, C.P Hernan Andrade Rincdn, del 30 de marzo de
2016, numero de radicacion 39033:

“... para que la culpa de la victima releve de responsabilidad a la administracion, aquella
debe cumplir con los siguientes requisitos: Una relacion de causalidad entre el hecho de la
victima y el dafio. Si el hecho del afectado es la causa unica, exclusiva o determinante del
dano, la exoneracion es total. Por el contrario, si ese hecho no tuvo incidencia en la
produccion del dafio, debe declararse la responsabilidad estatal. Ahora bien, si la actuacion
de la victima concurre con otra causa para la produccion del dafo, se producird una
liberacion parcial, por aplicacion del principio de con causalidad y de reduccion en la
apreciacion del dafio, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2357 del Cédigo Civil. El hecho
de la victima no debe ser imputable al ofensor, toda vez que si el comportamiento de aquella

47 Consejo de Estado, 12 de diciembre de 2006, C.P Luis Fernando Alvarez Jaramillo, radicado 1792.
48 Irisarri Boada C, 2000, “El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado Colombiano”
Universidad Pontificia Javeriana.

49 Consejo de Estado, 12 de diciembre de 2006, C.P Luis Fernando Alvarez Jaramillo, radicado 1792.
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fue propiciado o impulsado por el ofensor, de manera tal que no le sea ajeno a éste, no
podrd exonerarse de responsabilidad a la administracion...”*1>2 .

Para que se configure, el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente:

“se requiere que la conducta desplegada por la victima sea tanto causa del dafio, como la
raiz determinante del mismo, es decir, que se trate de la causa adecuada, pues en el evento
de resultar catalogable como una concausa en la produccién del dafio no eximira al
demandado de su responsabilidad y, por ende, del deber de indemnizar, aunque, eso si,
habra lugar a rebajar su reparacién en proporcién a la participacién de la victima.”>3

Es menester aclarar lo siguiente: si en la configuracion del dafio converge la culpa de la
victima y la culpa de la Administracion, habra una concurrencia de culpas, lo cual se tendra
en cuenta al momento de determinar la indemnizacién y dar lugar a una compensacion de
culpas®*

EL HECHO EXCLUSIVO Y DETERMINANTE DE UN TERCERO

El origen del dano antijuridico debe ser producto Unicamente de un tercero, conducta
pasiva o activa de una tercera persona ajena y distinta al demandado., éste debe ser el
responsable legitimo para que se configure esta causal eximente de responsabilidad.>® Es
por ello que aquellos perjuicios que se reputan antijuridicos y que fueron obra de terceros
ajenos al Estado: no es posible endilgarlos al mismo, exceptuando la situacion en la cual el
hecho de un tercero ha sido propiciado por el Estado, bien sea al omitir un deber legal o
constitucional o cuando tales perjuicios conforman en concreto y dan lugar a un riesgo
creado de manera voluntaria, ilegal y consciente por parte del Estado56. Cuando la causa
exclusivamente se debe al hecho de un tercero: rompe el nexo de causalidad.

%1 Nota original de la sentencia citada: Consejo de Estado, Sentencia de 2 de mayo de 2002 Exp.
13262,

%2 Consejo de Estado, 20 de abril de 2005; Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Radicado:
05001-23-24-000-1994-00103-01(15784).

53 En la anotada direccién, ha sostenido la Sala: “El hecho de la victima, al decir de los hermanos Mazeaud,
s6lo lleva “consigo la absolucién completa” cuando “el presunto responsable pruebe la imprevisibilidad y la
irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se realiza esa prueba, el hecho de la victima, cuando sea culposo
y posea un vinculo de causalidad con el dafio, produce una simple exoneracion parcial: division de
responsabilidad que se efectla teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de la victima. Henri y Ledn Mazeaud,
Jean Mazeaud. Lecciones de Derecho Civil. Parte Segunda. Ediciones Juridicas Europa América. Buenos Aires.
1960, pags. 332 y 333”. Citado por Consejo de Estado, 02 de 2007,Radicado 24.972.

% Irisarri Boada C, 2000, “El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado Colombiano”
Universidad Pontificia Javeriana.

55 Irisarri Boada C, 2000, “El dafio antijuridico y la responsabilidad extracontractual del Estado Colombiano”
Universidad Pontificia Javeriana.

56 Consejo de Estado, 6 de junio de 2013 C.P; Enrique Gil Botero, de radicado: 26011



Respecto de este, el Consejo de Estado se ha pronunciado para dilucidar lo anterior, junto
con la culpa exclusiva de la victima, mediante auto del 23 de junio de 2010:

“De otro lado, en tratdndose de la culpa exclusiva de la victima y del hecho del tercero, no
se requerird constatar que los mismos devengan en irresistibles e imprevisibles para el
demandado sino que, este ultimo no haya incidido decisivamente en la produccion de los
hechos o, de otra parte, no se encuentre en posicion de garante, en cuyo caso el resultado
le serd imputable materialmente (imputatio facti). Asi las cosas, lo relevante es acreditar
que el comportamiento de la persona lesionada o afectada (culpa de la victima) o del tercero
fue decisivo, determinante y exclusivo en la produccion del dafio. (auto 18800a)”>’

LA RELATIVIDAD EN LA FALLA EN EL SERVICIO

A la hora de examinar el tema de la relatividad en la falla en el servicio es pertinente dejar
en claro en qué situaciones se encuentra el Estado obligado a responder por la comisién de
un dafo antijuridico a sus administrados. Pues bien, el Estado estd llamado a responder en
aquellos casos en que "con una acciéon contribuyé a la produccién del dafio (verbi gratia con
un aumento del riesgo permitido) o porque pudiendo evitarlo se abstuvo de enervar su
generacion, esto ultimo, siempre y cuando se constate que la entidad demandada en el
evento concreto se encontraba en posicién de garante, esto es, que estaba compelida a
evitar el resultado de conformidad con el ordenamiento juridico"58.

Segun sentencia del 28 de mayo de 2015 del Consejo de Estado, con nimero de radicado
33655: el Estado esta llamado a responder por omisién (vista como una abdicacidn no licita
y voluntaria de sus deberes, en estos supuestos: i) cuando en la produccién del dafio estuvo
suficientemente presente la complicidad de agentes del Estado®?; ii) cuando se acredita que
la persona contra quien se dirigié el ataque contra su vida y sus bienes habia solicitado
previamente medidas de proteccidén a las autoridades y estas no se las brindaron, o las
mismas fueron insuficientes o tardias®, de tal manera que su omision es objeto de reproche
juridico®®; jii) cuando la victima no solicitd las medidas referidas®?, pero las autoridades

57 Consejo de Estado, 23 de junio de 2010, del Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gdmez, nimero interno:
18800

58 Consejo de Estado, 11 agosto de 2011, C.P: Mauricio Fajardo Gémez; Radicado N° 20325

59 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 4 de septiembre de 1997, C.P. Jesiis Maria Carrillo Ballesteros,
radicado rad. 10140,

%0 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 6 de diciembre del 2013, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
rad. 30814

61 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
rad. 20511

62 En sentencia de 11 de julio de 2002, rad. n.° 13387, dijo la Sala: “La Corporacion ha reiterado que si no
estd probado que la medida de proteccion fue solicitada en forma expresa no se acredita la falla de la
Administracion. Pero ello no implica que la peticion deba ser Gnicamente por escrito, pues dependiendo de
las circunstancias, la misma no solo puede sino que debe hacerse en forma directa y verbal...La solicitud
expresay previa como requisito de imputacion para una presunta omision en la proteccion, tiene cabida cuando
las circunstancias lo permiten. Por ejemplo, el desplazamiento de un candidato a cualquier cargo de eleccion
popular, o de un funcionario de alto rango, o de un funcionario judicial para desplazarse a determinada region,



competentes conocian las amenazas que se cernian contra su vida y bienes y, por ende,
estaban obligadas a actuar®3; y, (iv) porque en razdn de las especiales circunstancias que se
vivian en el momento, como por ejemplo la grave alteracién del orden publico vy el
conocimiento publico de las amenazas por parte de terceros, el hecho era previsible y no se
realiz actuacidn alguna dirigida a su proteccion®*.

Cabe anotar que el Estado es responsable por actos de terceros que han producido
perjuicios a los bienes de los administrados, y a ellos mismos en su persona, cuando él los
hubiese podido evitar y aun asi no actuo para evitarlo o cuando no ha cumplido de manera
Optima y eficaz la obligacion de seguridad y proteccion que por disposicion legal y
constitucional esta llamado a realizar; pero nada obsta de analizar los supuestos de hecho
de cada caso concreto y determinar las obligaciones del Estado de acuerdo a su capacidad
para llevarlas a cabo65. Sin embargo, es necesario hacer un breve recuento acerca de qué
se necesita para endilgarle responsabilidad al Estado, siguiendo lo consagrado en el articulo
90 de la Constitucion Politica de 199166, se requiere que el Estado haya participado en los
hechos que produjeron el dafio antijuridico (el Estado sea el autor de los mismos) de manera
directa o por haberlo favorecido.

La relatividad en la falla en el servicio encuentra relacion y sustento con la no posibilidad de
exigir de manera absoluta al Estado, prevenir cualquier clase de dafio o resultado
antijuridico puesto que el Estado carece de capacidad para ofrecer proteccidn especializada
a cada uno de sus administrados67

Su esencia es no idealizar el servicio prestado por la Administracion puesto que se debe
tener en cuenta los medios con que contaba la administracidn para imputarle una falla, en
cada caso concreto; esto en armonia con el hecho de que las obligaciones que estan en
cabeza del Estado son relativas, de lo cual deviene que al Estado sélo se le puede hacer

o simplemente la solicitud de proteccion a la residencia de determinado funcionario. Es obvio que la institucion
policial no esté en la obligacién de prestar en tales casos proteccion, cuando no se le pidié por escrito y con
alguna antelacion”.

83 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 19 de junio de 1997, C.P. Daniel Suarez Hernandez. rad.
11875

6 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 30 de octubre de 1997, C.P. Ricardo Hoyos Dugque. rad.
10958

65 Consejo de Estado, 28 de mayo de 2015, C.P Ramiro de Jesus Pazos Guerrero, radicado: 33655

66 ARTICULO 90.

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accién o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacidn patrimonial de uno de tales dafios, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél
debera repetir contra éste.

67 Consejo de Estado,6 de junio de 2013 C.P: Enrique Gil Botero, radicado: 26011



exigible lo que esté dentro de su orbita de accidn y en concordancia con las herramientas
gue posea, es decir, con su capacidad.68

FUNCIONES DE INSPECCION, VIGILANCIA Y CONTROL: EL ALCANCE DE CADA UNA

El presente proyecto pretende determinar la existencia de la responsabilidad patrimonial
del Estado a las funciones de inspeccion, vigilancia y control de la Superintendencia
Financiera a la actividad bursatil en relacion al dafio antijuridico que sufren los usuarios del
sistema.

Al hacer referencia a las funciones de inspeccion, control y vigilancia, desplegadas por la
Superintendencia Financiera respecto de las sociedades comisionistas de bolsa; se podria
afirmar que se estd ante una intervencién Estatal Reforzada®® dentro del marco de una
economia de mercado’®; donde es procedente dicha injerencia en aras de encauzar la
actividad econdmica y proteger el interés publico que reviste las actividades financiera,
aseguradora y bursatil. Actividad bursatil de la cual se ocupa enteramente el presente
trabajo.

La intervencion Estatal reforzada’! encuentra asidero en la actividad bursétil, en la medida
en que orienta la actividad privada en la consecucion del bien comun, esto en razén del
marco econdmico de libertad regulada que implicitamente se encuentra en la Constitucién
Politica de 199172 y la atribucion de la funcidn esencial de garantizar que la economia
funcione adecuadamente.”® Lo cual se traduce en que “la actividad financiera goce de
suficiente solvencia, asi como también impedir que la misma incurra en practicas que
afecten el ahorro privado”’4.

Dicha intervencién Estatal se evidencia en la funcidn de regulacién, la cual, segin la Corte
Constitucional en sentencia del 23 de febrero de 2003

“una actividad continua que comprende el seguimiento de la evoluciéon del sector
correspondiente y que implica la adopcion de diversos tipos de decisiones y actos

68 Consejo de Estado,20 de abril de 2005 C.P: Ruth Stella Correa Diaz, radicado: 14725

8 La Constitucion Politica consagra, para la actividad bursétil, dicho tipo de intervencion; arts 150 ,
num 19-d; 189, num 24; 335 C.P/91)

70 “Segun la cual las reglas de la oferta y la demanda deben estar al servicio del progreso y desarrollo
econdmico de la Nacion” Sentencia C-692 de 2007.

71 “Justifica a su vez una mayor restriccion de las libertades econémicas en el sector, por estar
comprometida la ecuacion ahorro-inversion que juega un papel esencial en el desarrollo econdémico
de la comunidad, asi como también, por cuanto la actividad propiamente financiera repercute de
forma esencial en la soberania monetaria del Estado, todo lo cual compromete importantes intereses
generales que las autoridades deben preservar y defender.” Sentencia C-692 de 2007.

72 Art. 335 C.P/91: Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacién a las que se refiere el literal d)
del numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y so6lo 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.

73Corte Constitucional C-692 de 2007, M.P Rodrigo Escobar Gil.

74 |Ibidem



adecuados tanto a orientar la dindamica del sector hacia los fines que la justifican en cada
caso como a permitir el flujo de actividad socio-econémica respectivo”’>.

De lo anterior se deduce que la intervencién Estatal por via de la regulacion’® se hace
presente con el desplegue de las funciones especificas de policia administrativa (art. 189
C.P/91), entre las cuales se encuentran las funciones de inspeccion, vigilancia y control que
lleva a cabo la Superintendencia financiera respecto de las sociedades comisionistas de
bolsa, a través de la asignacidon de competencias como lo son las de, segun la sentencia del
5 de septiembre de 2007 de la Corte Constitucional:

“Ejercer de acuerdo con la ley la inspeccion, vigilancia y control de las personas que realizan
actividades financieras, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversidn de los recurso captados del publico, asi como también de la
prestacién de los servicios publicos (C.P. art. 189-22-24);

Ejercer la intervencion en dichas actividades de acuerdo con la ley (C.P. arts. 189-25 y
335).”77

Por ello, es procedente afirmar que la intervencion por via de regulacion engloba las
funciones de policia administrativa’®, las cuales a su vez contienen las funciones especificas
de inspeccion, control y vigilancia de aquellos que despliegan actividades en el campo
bursatil. Puesto que hay un ejercicio repartido entre la Rama Legislativa -Congreso de la
Republica- y la Rama Ejecutiva -Presidente de la Republica- como suprema autoridad
administrativa “en virtud de la desconcentracién y delegacién de funciones (C.P. art. 209),
lo hace a través de organismos técnicos especializados dependientes del Gobierno,
concretamente a través de las superintendencias, bajo su orientacién y con base en la
regulacion prevista en las leyes marcos y los decretos reglamentarios””°.

Explicado lo anterior, es procedente estudiar el alcance de las funciones de inspeccién,
control y vigilancia, propias de la Superintendencia Financiera, respecto de las sociedades
comisionistas de bolsa.

Al abordar el alcance de las funciones de inspeccién, control y vigilancia, no existe
uniformidad en su definicién por lo cual no se cuenta con una definicidn que sea aplicable
a las diferentes ramas del Derecho.

La inexistente uniformidad en la definicién de dichas funciones, lleva a la pertinencia de
examinar desde el ambito jurisprudencial, doctrinal y legal lo que se entiende por funciones

5 Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2003, M.P Manuel José Cepeda Espinoza.

76 “Exige la concurrencia de, a lo menos, dos ramas del poder publico, la legislativa y la ejecutiva” C-
692 de 2007, M.P Rodrigo Escobar Gil.

7 lbidem

8 El poder de policia administrativa en el que intervienen, por una parte, el congreso de la republica
a través de la expedicion de leyes, y por otra, el presidente de la republica y otras autoridades
administrativas de caracter técnico que cumplen funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre
las actividades y agentes econdmicos, en especial, sobre el mercado bursétil, las cuales son a su
vez indelegables. Sentencia C-692 de 2007.

79 Sentencias C-199 de 2001, M.P Rodrigo Escobar Gil y C-203 de 2005, M.P Manuel José Cepeda
Espinoza



de inspeccion, control y vigilancia, para luego determinar cual va a ser el ambito acogido
por le presente trabajo de investigacion.

Aquello se abordard no sin antes exponer que la funcién administrativa conforme a los
postulados constitucionales se encuentra al servicio del interés general y se realiza de
acuerdo con la Constitucién y los principios de descentralizacién, desconcentracion vy
delegacion. Entre las funciones propias de la administraciéon, se encuentran las funciones
de inspeccidn, control y vigilancia®.

Dichas funciones administrativas, las cuales estan en cabeza de la Suprema Autoridad
Administrativa encarnada en la figura del Presidente de la Republica, funciones reguladas
por el Congreso de la Republica en materia de desconcentracion y delegacion de dichas
funciones administrativas, teniendo la facultad de dar génesis a instituciones que operan
bajo la direccion del Gobierno en la ejecucidn de las funciones de inspeccion, control y
vigilancia, las cuales se infieren del articulo 150, num. 23, articulo 189, num. 24 de la
Constitucion Politica de 1991 y la posibilidad de reasumir las funciones delegadas, como asi
lo consagra el articulo 211 del mismo articulado constitucional.8!

En el dmbito jurisprudencial, se consultaron las siguientes sentencias:

En Sentencia C- 570 de 2012, se expresa lo siguiente:

En el ordenamiento juridico colombiano no existe una definicidn determinada de las
funciones de inspeccién, control y vigilancia, no existe ni se ha empleado una unica
definicion de dichas funciones aplicable al Derecho. Ante la inexistencia de una definicion
Unica, se atiende al significado general de dichas funciones, tomado del Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espafiola, asi:

Inspeccidn significa “[a]ccion y efecto de inspeccionar”; a su turno, el término inspeccionar
es definido como “[e]xaminar, reconocer atentamente”. Por otra parte, el significado de
vigilancia acopiado por este diccionario es: “[c]uidado y atencidn exacta en las cosas que
estdn a cargo de cada uno”, mientras el verbo vigilar es definido como “[v]elar sobre alguien
o algo, o atender exacta y cuidadosamente a él o a ello”. Finalmente, el término control
significa “[clomprobacidn, inspeccidn, fiscalizacidn, intervenciéon”. (Subrayado fuera del
texto original)®?

Al mostrarse deficientes dichas definiciones, es menester servirse de las definiciones
especificas dadas por el Legislador para la regulacién de casos concretos. Es asi como la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido de manera general las funciones de
inspeccidn, control y vigilancia de la siguiente manera:

La funcién de inspeccidn se relaciona con la posibilidad de solicitar y/o verificar informacion
o documentos en poder de las entidades sujetas a control, la vigilancia alude al seguimiento
y evaluacion de las actividades de la autoridad vigilada, y el control en estricto sentido se

80 C-805 de 2006, M.P Alvaro Tafur Galvis
81 C-199 de 2001, M.P Rodrigo Escobar Gil
82 C-570 de 2012, M.P Jorge Ignacio Pretelt Chaljub



refiere a la posibilidad del ente que ejerce la funcién de ordenar correctivos, que pueden
llevar hasta la revocatoria de la decisidn del controlado y la imposicién de sanciones.®3

Con ello, se tiene que las funciones de inspeccidn, control y vigilancia encuentran su alcance
en la verificacién del cumplimiento de las disposiciones juridicas que regulan al vigilado y/o
inspeccionado con el fin de identificar cualquier irregularidad; mientras que la funcién de
control conlleva la facultad de aplicar correctivos que influyen directamente en la toma de
decisiones del sujeto controlado.

En Sentencia C-851 de 2013, se ha expresado lo siguiente

En los Estado sociales de Derecho, como el nuestro, es caracteristico evidenciar al principio
de legalidad, el cual enmarca la actuacién de todas las autoridades publicas,
materializandose en los diferentes cuerpos normativos que regulan y dirigen las diversas
esferas de accion del Estado. Siendo asi, el Derecho Administrativo no es ajeno a dicho
principio, el cual, para el caso objeto de estudio en este acapite, cual es el alcance de las
funciones de inspeccion, control y vigilancia: comentadas funciones deben estar
integramente senaladas en las distintas disposiciones juridicas respecto de aquellos
organismos que las van a llevar a cabo, esto, sin dejar de lado la exigencia que comporta el
principio de legalidad, la cual es la existencia de una ley anterior que atribuya, delimite y
determine las condiciones para su realizacion® y la importancia que comporta, como asi lo
ha sefialado la sentencia C-710 de 2001 al exponer sus funciones:

“De este modo, el principio de legalidad tiene importantes funciones reconocidas por la
jurisprudencia: (1) de un lado, protege la libertad al garantizar su ejercicio restringiendo
intervenciones que la limiten cuando no existe una norma que asi lo autorice; (2) de otro
lado protege la democracia, porque la ley a la que se somete el ejercicio de la funcién
publica ha sido aprobada por érganos suficientemente representativos, por lo cual se
asegura el caracter democratico del Estado; (3) ademads, garantiza el control y la atribucién
de responsabilidades al orientar las actividades de los organismos a los que les han sido
asignadas funciones de control respecto del comportamiento de las autoridades
publicas”®.

La Corte Constitucional admite que no existe una definicion unanime del alcance y de lo que
debe entenderse por funciones de inspeccidn, control y vigilancia y que sea susceptible de
ser predicado de manera general para todos los ambitos que le competen al Derecho. Es
por ello que dicha Corte se sirve de las diversas disposiciones juridicas y asi exponer de
manera general las referidas funciones, asi:

“La funcidn de inspeccién consiste en la facultad de solicitar y/o verificar informacion o
documentos en poder de las entidades sujetas a control;

8 |bidem

84 “E] Gobierno Nacional puede inspeccionar y vigilar, pero no puede dictar las normas, criterios o parametros
generales a partir de los cuales se debe llevar a cabo la inspeccidn y vigilancia, maxime cuando, como se ha
insistido, se trata de materias sujetas a reserva de ley” Consejo de Estado, Consejero Ponente: William
Zambrano Cetina, Numero de radicado: 2223

85 C-710 de 2001, M.P Jaime Cérdoba Trivifio.



La vigilancia hace alusién al seguimiento y evaluacion de las actividades de la entidad
vigilada;

El control “en sentido estricto” corresponde a la posibilidad de que la autoridad ponga en
marcha correctivos, lo cual puede producir la revocatoria de la decision del controlado o la
imposicidn de sanciones.”%®

Con ello se tiene que, en cuanto a las funciones de inspeccidn y vigilancia, son vistos como
dispositivos de bajo impacto para identificar las anomalias en el desarrollo y/o en la
prestacion de una actividad y servicio respectivamente; mientras que la funcién de control
presuma la facultad de acoger correctores, lo cual se traduce a influir de manera directa en
el sujeto controlado.

En sentencia del Consejo de Estado, Sala de consulta y servicio civil, Consejero Ponente:
William Zambrano Cetina, niumero de radicado: 2223 de abril 16 de 2015, senala lo
siguiente:

A pesar del vacio legal respecto de la definicion y el alcance de las funciones de inspeccién,
control y vigilancia, ello no obsta para inferir de aquellas disposiciones juridicas especiales,
que si determinan el alcance de cada una de mencionadas funciones para ciertas
instituciones en particular, como la Ley 222 de 1995 (Superintendencia de Sociedades), la
Ley 1122 de 2007 (Superintendencia de Salud), la Ley 1493 de 2011 (Direccidon Nacional de
Derechos de Autor) entre otras.

El Consejo de Estado, ha sefialado lo siguiente respecto de las funciones de inspeccidn,
control y vigilancia:

“(...) la funcién administrativa de inspecciéon comporta la facultad de solicitar informacién
de las personas objeto de supervisidon, asi como de practicar visitas a sus instalaciones y
realizar auditorias y seguimiento de su actividad1; la vigilancia, por su parte, estd referida a
funciones de advertencia, prevencidn y orientacidon encaminadas a que los actos del ente
vigilado se ajusten a la normatividad que lo rige; y, finalmente, el control permite ordenar
correctivos sobre las actividades irregulares y las situaciones criticas de orden juridico,
contable, econdmico o administrativo”?’

Resefiadas las sentencias con el animo de exponer, en el ambito jurisprudencial el alcance
de las funciones de inspeccién, control y vigilancia, se verifica que tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado comparten la posicion sobre la inexistencia de
uniformidad al momento de definir dichas funciones y cémo el Juez Constitucional se ha
servido de las diversas disposiciones para inferir en términos generales los alcances de las
funciones estudiadas en el presente trabajo con el fin de llegar a una uniformidad al
momento de interpretar cada una para el caso concreto, el cual es el estudio de las
funciones en comento, desplegadas por la Superintendencia Financiera, respecto de las

86 C-851 de 2013, M.P Mauricio Gonzalez Cuervo
87 Consejo de Estado, 16 de abril de 2015, C.P: William Zambrano Cetina, nimero de radicado: 2223.



sociedades comisionistas de bolsa, con el fin de determinar si hay o no responsabilidad
patrimonial del Estado ante la omision y/o irregularidad en el ejercicio de las funciones de
inspeccidn, control y vigilancia, las cuales tienen como fin primordial la salvaguarda de la
confianza publica en el campo bursatil y el mantenimiento de la solvencia de los entes
vigilados, inspeccionados y vigilados.

En el plano doctrinal se consultaron los siguientes autores:

Néstor Humberto Martinez Neira, en su libro “Catedra de Derecho Bancario”®®

Dicho autor sostiene que en aras de alcanzar un buen desempefo, la Superintendencia
Financiera de Colombia cuenta con una serie de facultades, las cuales son: de concesién, de
autorizacion, de regulacidn, de control, de informacion, de certificacion, de interpretacion,
jurisdiccionales y sancionatorias. Para el objeto de estudio del presente trabajo de
investigacion, la atencion se centrara en las facultades de control y sancionatorias.

Facultades que se encuadran dentro de la funcién de control, inherente al quehacer de la
Superintendencia Financiera de Colombia, corresponden a las facultades de control y las
sancionatorias.

La facultad de control corresponde a las facultades atribuidas a la Superintendencia
Financiera con el fin de realizar un seguimiento, sirviéndose de visitas de control: “al
ejercicio preventivo de labores de auditoria financiera y contable para establecer la calidad
de la informacién que se provee al mercado y la razonabilidad de sus estados financieros”®?
asi como tiene la facultad de interrogar bajo juramento a cualquier persona, realizar
averiguaciones, recolectar material probatorio, aquello sin dejar de lado lo consagrado en
la Ley 795 de 2003, la cual prevé llevar a cabo una supervisidon exhaustiva, otorgandole a la
Superintendencia Financiera, para esa tarea, la facultad de realizar visitas de inspeccién a
entidades no sometidas a su control y vigilancia, examinar sus archivos y solicitar la
informacion que requiera®®

Respecto de las facultades sancionatorias, responden a una facultad reglada que carece de
discrecionalidad. Comprenden desde multas hasta la intervencién de caracter
administrativo “pasando con facultades coercitivas intermedias tales como la remocién de
funcionarios o la suspension o cancelacién de ciertas licencias o autorizaciones”®?. Dichas
facultades sancionatorias encuentran complemento en la Ley 795 de 2003, cuerpo
normativo que regula integramente el ius puniendi otorgado a la Superintendencia
Financiera.

Cabe anotar que la intervencién Estatal en el sector financiero tiene 3 modalidades: de
intervencion regulatoria, de supervision, de apoyo y de intervencidn indirecta.

88 Catedra de derecho bancario colombiano Néstor Humberto Martinez Neira - 2 ed. - Bogota Legis 2004 -
xxxii, 774 p.
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El presente trabajo realiza un enfoque especial a la modalidad de supervision —puesto que
en este acdpite se estudian los alcances de las funciones de inspeccidn, control y vigilancia,
los cuales se relacionan directamente con dicha modalidad de intervencion Estatal- la cual
engloba: las facultades otorgadas a la Superintendencia Financiera, de las cuales se
enuncian las de control y las sancionatorias,

b) la supervisidon sobre base consolidada

Esta supervision da la oportunidad de examinar la exposicion global al riesgo, pues su fin es
controlar la solvencia de sus supervisados, a pesar de haber riesgos en concreto sobre una
entidad, de manera formal, para de esa forma convencer a la entidad supervisada de no
aumentar sus operaciones sobre una misma base de capital con la motivacién de ese riesgo
no formalizado que puede llegar a concretarse, teniéndose que es gracias a ese control
global que puede advertir cualquier tipo de riesgos en potencia, adoptando una supervision
preventiva.

Esta forma de supervisidn ingresa en el ordenamiento juridico Colombiano con la Ley 510
de 1999, la cual le dio la facultad a la Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia
Financiera, para dar paso a los llamados “mecanismos de intercambio de informacidn con
organismos de supervisidon de otros paises en los cuales estén domiciliadas entidades
financieras matrices de entidades financieras colombianas”®?.

El concepto de supervisidon sobre base consolidada lleva a cabo:

Informacion contable consolidada

Esta informacidn, la cual se puede presentar en forma de estados financieros, debe estar
en armonia con las normas contables internacionales (NIIF), ello con el fin de conocer con
certeza la situacion financiera del supervisado en términos de solvencia y liquidez;
informacién igualmente importante para el mercado con el fin de determinar la exposiciéon
al riesgo de la matriz en armonia con sus filiales nacionales e internacionales, y de manera
global, con el resto del sistema y/o conglomerado.

%2 Art. 45, Ley 510 de 1999: Adiciénase el articulo 326 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero con el siguiente numeral: Con el fin de asegurar que la supervision pueda desarrollarse
de manera consolidada, la Superintendencia Bancaria promovera mecanismos de intercambio de
informacién con organismos de supervisiébn de otros paises en los cuales entidades financieras
colombianas desarrollen operaciones o tengan filiales, o en los cuales estén domiciliadas entidades
financieras matrices de entidades financieras colombianas. Cuando la informacién que se suministre
tenga caracter confidencial, la Superintendencia Bancaria podra entregarla con el compromiso de
gue la misma sea conservada por la autoridad de supervision con tal caracter. Igualmente, la
Superintendencia Bancaria podra permitir que en las visitas 0 inspecciones que realice a sus
vigiladas participen agentes de organismos de supervision de otros paises en los cuales tengan su
sede entidades vinculadas a entidades sujetas a la inspeccioén y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, siempre y cuando se reconozca a esta entidad esa misma posibilidad.



Cooperacion internacional para el intercambio de la informacion

El intercambio de la informacion cumple con el propésito de que el Estado pueda examinar
y controlar la solvencia integral del grupo empresarial, visto como un conjunto con el fin de
advertir cualquier irregularidad (art. 45, Ley 510 de 1999)

Determinacion del capital adeudado por consolidacion
Consolidacién de la informacién del grupo empresarial en su conjunto, con su capital propio
y su solvencia como determinante de su estabilidad econdmica.

Dispersion de riesgos de consolidacion

El supervisado debe hacer una distribucién de su capital, en la medida de lo posible
uniforme, con el fin de no concentrar el capital en uno de los grupo que integra el grupo
empresarial, esto en armonia con el principio de dispersién de riesgos financieros; un reflejo
de ello es lo consagrado en el articulo 16 del Decreto 2360 de 1993%3 |a supervisién de
conglomerados financieros y consolidacion.

Esta supervision recae en los grupos financieros, se enfoca en la observacion y control del
sistema en su conjunto. Es pertinente diferenciar esta de la supervision sobre base
consolidada, pues dichas supervisiones atienden a un orden légico: realizar la supervisién
desde lo general (supervisién sobre base consolidada) a lo especifico (supervision sobre
grupos financieros) pues si se detecta cualquier irregularidad en el sistema en general, se
preservaria la estabilidad financiera de los grupos financieros, mostrandose como la forma
adecuada de hacer la supervision.

La supervision, como modalidad de intervencién Estatal, al comprender las facultades de
la Superintendencia financiera —las pertinentes para el presente trabajo: de control y
sancionatorias-, la supervisién sobre bese consolidada y la supervisién de conglomerados
financieros y consolidacidn: se muestran pertinentes para lograr el cometido de determinar
el alcance de las funciones de inspeccidn, control y vigilancia

9 Articulo 16. CUPOS DE CREDITO EN FORMA CONSOLIDADA. Los establecimientos de crédito
que tengan filiales en el exterior deberan consolidar con éstas sus operaciones de crédito
individuales. Por lo tanto, las entidades matrices no podran efectuar operaciones de crédito con
una misma persona natural o juridica que, incluyendo las operaciones realizadas por sus filiales,
excedan de los porcentajes y limites maximos establecidos en este capitulo.

En este caso, los limites respectivos se aplicaran respecto del patrimonio técnico de las entidades
respectivas calculado con base en balances consolidados de acuerdo con las reglas que dicte al
respecto la Superintendencia Bancaria.

Para efectos de lo dispuesto en el articulo 208 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, los
limites establecidos en forma consolidada constituirdan los limites maximos autorizados para el
otorgamiento de crédito a los accionistas respecto de entidades que conforme a este Decreto
deban consolidar sus riesgos individuales.



Claudia Jiménez Jaramillo, en la publicacién “Un régimen juridico propio para las actividades
de vigilancia y control”®*

Esta autora sostiene que al abordar el alcance, y como tal qué se debe entender por
funciones de inspeccidn, control y vigilancia, es pertinente aclarar que no se debe confundir
la funcidén de regulacion con las mencionadas funciones —de inspeccidn, control y vigilancia-
puesto que la funcién de regulacion hace referencia a “la intervencién en un sector a través
del establecimiento de politicas generales y de la eleccion del modelo de desarrollo que se
quiere seguir”®>; asi como la reglamentacion obedece a “la potestad de desarrollar una ley
sin que ello implique una intervencién para encauzar actividades sino que se encuentra
dirigida a establecer reglas que buscan aplicar en concreto normas superiores, usualmente
leyes”®®, encaminada fundamentalmente a darle cumplimiento a la disposicién juridica
regulatoria. Respecto de las funciones de inspeccidn, control y vigilancia, revisten ellas una
naturaleza operativa en aras del respeto por aquellas disposiciones juridicas regulatorias
mediante instrumentos preventivos y represivos.

Al momento de diferenciar las funciones conferidas de manera general a la
Superintendencia Financiera de Colombia, las cuales son las de inspeccion, control y
vigilancia, debe entenderse que la funcién de control conlleva atribuciones preventivas y
represivas, las cuales se materializan en la imposicién de una sancién, cuyo objetivo es el
fortalecimiento del desarrollo de actividades protegidas, excluyendo los riesgos que pueden
atentar con la estabilidad del sector objeto de control.

La funcion de vigilancia, de cardcter constante y preventivo, tiene como fin “instruir las
instituciones en el cumplimiento de sus deberes, certificar o aprobar determinados actos y
velar por el respeto de las normas aplicables al sector”?’, aquello como una especie de
control de legalidad que trasciende a asegurar la proteccidn del equilibrio de la estructura,
de la cual esta a cargo (Superintendencia Financiera); el objetivo de la funcidn de vigilancia
es procurar la efectiva aplicacidon de las disposiciones juridicas regulatorias La funcién de
inspeccidn o supervisién, de caracter ocasional y preventivo, hace especial referencia a la
atribucion de investigacion por parte de la autoridad competente”®® en este caso, la
Superintendencia Financiera de Colombia.

El articulo titulado: “El tratamiento constitucional de la actividad financiera” por Jorge
Enrique Ibaiez Najar, publicado en “Temas de Derecho Financiero Contemporaneo”

El autor aborda, desde el punto de vista del Derecho Constitucional, las funciones de
inspeccidn, control y vigilancia, consagradas en el articulo 189 de la Carta Politica y
atribuidas al Presidente de la Republica, quien es la maxima autoridad administrativa, le
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9 “Un régimen juridico propio para las actividades de vigilancia y control” Claudia Jiménez Jaramillo. Revista
Contexto, Universidad Externado de Colombia.
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corresponde ejercer dichas funciones sobre aquellas personas que desarrollan la actividad
financiera, bursatil y aseguradora, asi como cualquier otra actividad que esté relacionada
con la disposicidn e inversidn de los recursos previamente captados del publico.

Funciones que el Presidente de la Republica lleva a cabo, bien sea directamente o mediante
la delegacion en las Superintendencias, de acuerdo al articulo 211 de la Constitucidn Politica
de 1991; asi como al Congreso de la Republica le corresponde, en razén al articulo 150,
num. 8 del mismo cuerpo normativo, no solo expedir disposiciones juridicas que regulen la
actividad financiera, sino también expedir las normas juridicas que debe observar el
Gobierno Nacional o bien las Superintendencias, en caso de delegaciéon por parte del
Gobierno, con el fin de realizar las funciones de inspeccion, control y vigilancia.

Las mencionadas funciones pueden revestir el cardcter de subjetivas —en caso de recaer
sobre personas naturales o juridicas que lleven a cabo las actividades aseguradora, bursatil
y financiera o aquella que maneje recursos del publico- asi como pueden ser de caracter
objetivo, lo cual obedece a la actividad en si misma considerada. Estas funciones, a su vez,
son funciones que hacen parte de la policia administrativa® que, ademas de publicas, son
administrativas, llevadas a cabo por el Gobierno, o en caso de delegacion, en cabeza de la
Superintendencia correspondiente; funciones que obedecen generalmente a adoptar
decisiones determinadas y definidas.

Es preciso seialar la distincién entre la facultad de intervencién, de las facultades de
inspeccidn, control y vigilancia, puesto que éstas Ultimas gozan de estricta reserva legal'®
en cabeza exclusiva del Congreso de la Republica.

Por ultimo, se exponen las funciones de inspeccidn, control y vigilancia desde el plano legal.

La consagracién normativa de la Superintendencia Financiera de Colombia abarca las
siguientes disposiciones legales, esto, expuesto de manera enunciativa, puesto que hay mas
disposiciones que regulan la Superintendencia en cuestion; las cuales son aquellas que
consagran las funciones que dicha entidad debe llevar a cabo:

9 «(_.) Segun los términos de la jurisprudencia colombiana, a las Superintendencias corresponde

entonces el ejercicio de la "funcién de policia administrativa" y excepcionalmente del "poder de
policia". Lo que significa que se trata de organismos que disponen de los medios necesarios para el
cumplimiento de las misiones del Estado, determinadas por la ley. Junto a sus facultades de mando,
gestion y reglamentacion, la facultad de sancién de las autoridades administrativas hace parte de los
instrumentos propios de la funcién de policia y constituye el mecanismo coactivo para hacer respetar
las normas aplicables a cada sector". Represion administrativa y organismos de vigilancia y control.
Andlisis de derecho comparado colombo-francés, en Revista Contexto No. 8, Agosto de 2000,
Publicacion del Departamento de Derecho Econémico de la Universidad Externado de Colombia.
Citado por Superintendencia Bancaria - Concepto No. 2000023915-3. Noviembre 15 de 2000

100 (..) Implica una funcién de revisiéon y sancion de naturaleza administrativa y, por lo
mismo, sujeta a un principio de estricta legalidad que asegura el mayor grado de certeza para
los inspeccionados, vigilados y controlados” “El tratamiento constitucional de la actividad
financiera” por Jorge Enrique I|banez Najar, publicado en “Temas de Derecho Financiero
Contemporaneo”



Decreto 2739 de 1991
Decreto 663 de 1993
Decreto 4327 de 2005

De las disposiciones anteriores, sélo el Decreto 663 de 1993 (EOSF)°! clasifica las funciones
que debe llevar a cabo la Superintendencia Financiera, haciendo alusién a las funciones de
aprobacion u objecidn para el funcionamiento de entidades; respecto de la actividad de las
entidades; de control y vigilancia; de supervision; de prevencién y sancion; de certificacién
y publicidad; jurisdiccionales (aquellas funciones estan consagradas en el art. 326, EOSF);
de caracter técnico; de analisis financiero; de inspeccién; de control contable; de direccién
de supervision (aquellas funciones estdn consagradas en el art. 327, EOSF). Las demas
disposiciones enunciadas, Decreto 2739 de 1991 y Decreto 4327 de 2005, si bien consagran
funciones de inspeccion, control y vigilancia, no las clasifican sino que las enuncian como
funciones, bien sea, generales o de la direccién y/o subdireccidn que esté a cargo de realizar
aquellas funciones.

Es por ello que se toma como referencia el Decreto 663 de 1993 (EOSF), por la clasificacién
gue dicho cuerpo normativo consagra, para examinar, desde el plano legal qué se entiende
por funciones de inspeccidn, control y vigilancia.

Siendo asi, se tiene el articulo 326 del EOSF —funciones y facultades-, del cual para efectos
de extraer de la disposicién qué se entiende por funciones de inspeccién, control y
vigilancia, se hace alusién a las funciones de control y vigilancia, comprendiendo aquellas
un deber de instruccidon a cada una de las entidades vigiladas, de prescribir normas a seguir,
de vigilar el deber de suministrar la informacidn pertinente a los usuarios del sistema
financiero, tramitacion de las reclamaciones, vigilar, dictar, verificar el cumplimiento de
deberes de cada una de las entidades vigiladas en sus operaciones; en cuanto a las
funciones de supervision, dichas comprenden las visitas, bien sea para tener conocimiento
de la situacidn financiera o cuando existan razones acerca de irregularidades en el ejercicio
de la actividad financiera (Esto recae en entidades vigiladas como en las no vigiladas);
realizar averiguaciones, obtener material probatorio y realizar interrogatorios bajo
juramento que sea necesario para llevar a cabo las funciones de inspeccién, control y
vigilancia, aquello para determinar la veracidad de los hechos en su labor de inspeccidén e
investigacidn; en cuanto a las funciones de prevencidn y sancién comprende dictar drdenes
con el fin de suspender practicas ilicitas, no permitidas y que pongan en riesgo el sistema
financiero, de la mano podran ordenar medidas correctivas, asi como imponer medidas
cautelares, sobre todo para evitar una eventual toma de posesidn de bienes y haberes de
la institucion que ha desplegado actos ilegales, no permitidos o inseguros; pero nada obsta
para que dentro de sus facultades de prevencién y sancién, también tome posesidn de los
bienes, haberes y negocios de aquella institucién que incurra en la causal para ello%?,

101 pecreto 663 de 1993; EOSF -Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero-. En adelante: EOSF

102 Articulo 114, EOSF: CAUSALES. 1. <Inciso modificado por el articulo 32 de la Ley 795 de 2003.
El nuevo texto es el siguiente:> Corresponde a la Superintendencia Bancaria tomar posesion
inmediata de los bienes, haberes y negocios de una entidad vigilada cuando se presente alguno de
los siguientes hechos que, a su juicio, hagan necesaria la medida y previo concepto del consejo
asesor. a. Cuando haya suspendido el pago de sus obligaciones; b. Cuando haya rehusado la



también podrd suspender practicas que estén encaminadas a llevar a cabo practicas de
competencia desleal, bien sea de oficio o a peticion de parte, imponer sanciones con
motivo del incumplimiento de disposiciones juridicas regulatorios y/o de las érdenes y
directrices impartidas por la Superintendencia Financiera y dar la orden de exclusidn de
activos y pasivos de establecimientos de crédito.

Por otra parte, el articulo 327 del EOSF —organizacién y funcionamiento- consagra, en su
clasificacién, funciones de inspeccién, las cuales comprenden la practica de visitas,
dictaminar como seran aquellas, el andlisis de los informes hechos por las comisiones de
visitas, realizar investigacion y obtener material probatorio que sea necesario para llevar a
cabo su funcién de inspeccién y vigilancia, asi como realizar interrogatorios bajo juramento
para determinar la veracidad de los hechos en su labor de inspeccidn e investigacion, exigir
comparecencia sirviéndose de medidas coercitivas.

Una vez explicados cada uno de los ambitos desde los cuales se pueden ver las funciones
de inspeccion, control y vigilancia de la Superintendencia Financiera, el ambito acogido por
el presente trabajo de investigacion serd el plano jurisprudencial, todas y cada una de las
sentencias expuestas puesto que guardan uniformidad y armonia a la hora de delimitar el
alcance de las funciones objeto de estudio.
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