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RESOLUCION NUMERO 1261 DE 2022

(septiembre 21)

Por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucién 0873 del
11 de julio de 2022 mediante la cual se adopté una medida cautelar administrativa por captacion no
autorizada de recursos del publico, respecto de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S., identificada con Nit. 901.302.568-6, representada legalmente por el sefior
JERSSON JAHIR VELANDIA SUAREZ, identificado con la cédula de ciudadania numero
1.052.397.086.

LA SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA EL CONSUMIDOR FINANCIERO

En ejercicio de sus facultades legales y, en especial, las conferidas en el articulo 108 y en el literal b)
del numeral 5° del articulo 326 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, en concordancia con lo
previsto en el numeral 11° del articulo 11.2.1.4.10 del Decreto 2555 de 2010, modificado por el Decreto
2399 de 2019 y con lo consagrado en el articulo 2.18.2.1 del Decreto 1068 de 2015 y en el Decreto
4334 de 2008 en armonia con los articulos 74 y siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, y

CONSIDERANDO

PRIMERO. Que mediante la Resolucién numero 0873 del 11 de julio de 2022, la Superintendencia
Financiera de Colombia, a través de la Superintendente Delegada para el Consumidor Financiero (E),
ordend, “a la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIAS.A.S., identificada con el NIT.
901.302.568-6 representada legalmente por el sefior JERSSON JAHIR VELANDIA SUAREZ, identificado con la
cédula de ciudadania nimero 1.052.397.086, la SUSPENSION INMEDIATA de las actividades que constituyen
captacion o recaudo no autorizado de dineros del publico, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
Resolucién, bajo el apremio de multas sucesivas de conformidad con lo establecido en el articulo 90 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en concordancia con lo establecido en el
articulo 108 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.”

SEGUNDO. Que el referido acto administrativo fue notificado personalmente el dia 13 de julio de 2022
al sefior JERSSON JAHIR VELANDIA SUAREZ, Representante Legal de la sociedad AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., tal y como figura en la constancia® suscrita para el efecto
y que obra en el expediente de la actuacion administrativa.

TERCERO. Que estando dentro del término legal, mediante comunicacion electronica dirigida a esta
Superintendencia radicada bajo el numero 2022025913-045-000-32 del 28 de julio de 2022, el sefior
JERSSON JAHIR VELANDIA SUAREZ actuando en calidad de Representante Legal, interpuso
directamente recurso de reposicién y en subsidio el de apelacion contra la citada resolucién y solicité:
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“REPONGASE TOTALMENTE la Resolucién 0873 del once (11) de julio de dos mil veintidés (2022), por medio
de la cual se adopta una medida cautelar administrativa por captacion no autorizada de recursos del publico,
respecto de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., resolucién expedida por el
Superintendente Delegado para el Consumidor Financiero (e), teniendo en cuenta para la fecha hay una carencia
total de objeto para mantener o imponer una medida cautelar, pues las causas que conllevaron la imposicién de
estas, desaparecieron.

REPONGASE TOTALMENTE la Resolucién 0873 del once (11) de julio de dos mil veintidés (2022) (...) teniendo
en cuenta que hay ausencia total de los elementos que configuran la captacion ilegal de dineros del publico.

Levantese de manera inmediata las medidas cautelares decretadas en la parte resolutiva de la Resolucion 0873
del once (11) de julio de dos mil veintidés (2022).”

Y como peticiones subsidiarias: “REPONGASE PARCIALMENTE la Resolucién 0873 del once (11) de julio
de dos mil veintidés (2022) por medio de la cual se adopta una medida cautelar administrativa por captacion no
autorizada de recursos del publico, respecto de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA
S.A.S., resolucion expedida por el Superintendente Delegado para el Consumidor Financiero (e), en el los
numerales OCTAVO, NOVENO Y DECIMO, ordenando que se fije un valor para prestar caucién en cuantia de
cinco mil ochocientos setenta y nueve millones trescientos mil pesos ($5.879.300.000) o lo que el despacho
considere necesario, a fin de proteger derechos de terceras personas.

REPONGASE PARCIALMENTE la Resolucién 0873 del once (11) de julio de dos mil veintidés (2022) (...)
decretando el embargo del bien inmueble identificado con el folié de matricula inmobiliaria nimero 074-107133
Cedula catastral No 010000420269000, el cual satisface el monto de la medida cautelar menos los valores que
se han venido entregando.”

CUARTO. Que en el recurso de reposicion presentado por el sefior JERSSON JAHIR VELANDIA
SUAREZ aporté, como medios probatorios en apoyo de sus afirmaciones, los siguientes documentos:

Anexo N° 1 Relacién contratos terminados.

Anexo N° 2 Documentos de Paz y Salvo.

Anexo N° 3 Certificado de Tradicion y Libertad.

Anexo N° 4 Informe Avaluo Lincon 2022. — “Avaltio comercial que da la suficiencia econémica
de la garantia real para soportar la medida”

A efectos de garantizar el debido proceso y el derecho de defensa, se decretd la incorporacion de los
mencionados documentos como pruebas a la actuacién administrativa, tal como consta en el Auto de
Pruebas No. 001 del 1 de septiembre de 2022, debidamente notificado al recurrente?.

QUINTO: A continuacion, se transcriben los motivos de inconformidad invocados por el recurrente
frente al referido acto administrativo, en el mismo orden en que fueron expuestos, seguidos de las
consideraciones de esta Superintendencia frente a cada uno de ellos.

5.1. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE
El recurrente presenta sus argumentos en 6 acapites, a saber:
5.1.1. RESPECTO AL RECURSO DE REPOSICION Y EN SUBSIDIO APELACION.

“El recurso de REPOSICION que aqui se interpone, resulta procedente teniendo en cuenta lo previsto por el
numeral primero del articulo 74 de la Ley 1437 de 2011, que dispone: “Por regla general, contra los actos
administrativos procederan los siguientes recursos: 1. El de reposicién ante quien expidié la decisién para que
la aclare, modifique, adicione o revoque.

De la misma manera, el recurso de APELACION que aqui se interpone de manera subsidiaria, resulta
procedente teniendo en cuenta lo previsto por en el numeral 2 del articulo 74, que dispone: “Por regla general,
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contra los actos administrativos procederan los siguientes recursos: 2. El de apelacion, para ante el inmediato
superior administrativo o funcional con el mismo propdésito.

Asi mismo, de conformidad con el tercer inciso el articulo 56 de la prenombrada Ley, “el recurso de apelacion
podra interponerse directamente, o como subsidiario del de reposicién...”

En el presente caso, la providencia que se repone, y en subsidio se apela, es la Resolucién numero 0873
calendada del dia once (11) de julio de dos mil veintidés (2022).

Vale la pena sefalar, tal como se fundamentara en lineas posteriores, que la procedencia del recurso de
apelaciéon se fundamentada en que la autoridad administrativa que profiere el acto administrativo objeto de
debate, es el SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA EL CONSUMIDOR FINANCIERO (E), quien a su vez
tiene superior jerarquico, siendo este el SUPERINTENDENTE FINANCIERO.

Conforme con el articulo 76 de la Ley 1437 de 2011: “Los recursos de reposicion y apelacion deberan
interponerse por escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella,
0 a la notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacién, segun el caso. Los recursos contra los
actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya acudido ante el
juez”.

Es importante manifestar, que en el numera (sic) 8, vifieta 2, de la parte considerativa de la Resolucion 0873 de
11 de julio de 2022, se sefiala “La persona juridica AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S.,
autorizé recibir notificaciones personales a través de correo electréonico: avitarconstr@gmail.com, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 67 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Sobre este particular se advierte, que la Empresa AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., no ha
manifestado de ninguna manera, ni ha aceptado en etapa alguna de la actuacion administrativa que nos
convoca, el recibo de notificaciones por medios electrénicos, requisito “sine qua non” para proceder a la
notificacion personal por dicho medio, conforme lo exige el numeral 1 del articulo 66 de la Ley 1437 de 2011.

No obstante lo anterior, y en aras de ejercer el Derecho de Defensa y Contradiccion, manifestamos que se
recibi6 la Resolucion 0873 de 11 de julio de 2022, por medio de correo electrénico el dia trece (13) de julio del
afo dos mil veintidés (2022), razén por la cual el recurso de reposicion y en subsidio el de apelacion, se interpone
en la oportunidad dispuesta en la norma, con las previsiones sefialadas anteriormente.

El recurso de REPOSICION Y EN SUBSIDIO EL DE APELACION, de que trata el presente escrito tiene por
objeto que la Autoridad que expidié la resolucién numero 0873 del once (11) de julio de dos mil veintidos (2022),
la revoque total, o parcialmente, conforme a las peticiones; pero en caso de confirmarse la decisién, debera
admitirse el recurso de apelacion, y realizar la remision del expediente al superior jerarquico para lo de su
competencia.

De conformidad con el articulo 79 de la Ley 1437 de 2011, los recursos se tramitaran en el EFECTO
SUSPENSIVO.”

5.1.2. CARENCIA TOTAL DE OBJETO PARA MANTENER O IMPONER UNA MEDIDA CAUTELAR
—HECHO SUPERADO - POR CUANTO LAS CAUSALES QUE CONLLEVARON A LA IMPOSICION
DE UNA MEDIDA CAUTELAR, DESAPARECIERON.

“(...) Consecuencia de la visita de inspeccion realizada por la Superintendencia Financiera a la sociedad AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., y con el objeto de precaver dafios, en armonia con el principio de
prevencion, esta ultima se puso en contacto con cada una de las personas que suscribié un contrato de
“anticresis” y de “inversion de capital”, con el fin de terminar la relacién negocial y con esto, realizar la devolucion
de los recursos.

(...) si bien es cierto la Superintendencia Delegada ha considerado que los vehiculos juridicos utilizados, esto
es, contrato de Anticresis e Inversion, no representan la entrega de un bien o servicio para el contratista, no es
menos cierto, que dicha conclusién no se compadece con la realidad, en tanto, que los mismos si estan atados
a las utilidades que producen otras inversiones que desarrolla la compafhia
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(...) la Entidad, ha desconocido la realidad con la que se mueven gran parte de los negocios de esta zona
geografica del pais, como quiera, que aun cuando los elementos de las tipologias contractuales que fueron
revisados, aparentemente no se encuentre definidos en nuestro ordenamiento juridico, la realidad es que
estamos ante la presencia de un contrato atipico que forma parte de los negocios que a diario se suscriben en
los municipios de departamento de Boyaca, y que se han conocido como EMPENO, basta con hacer una
indagacién de campo y preguntar al ciudadano de a pie, como al empresario sobre la figura, para entender que
es la forma en que se realizan los préstamos de dinero en la zona y la forma en la que se ha apalancado algunas
inversiones de la compariia conforme se manifesté al auditor en la visita del dia 14 de marzo y siguientes de
2022

(...) para poder cumplir con el propdsito de atender el llamado del auditor y los efectos sefialados en la
Resolucion recurrida, nuestra compafiia realizé un cronograma para la terminacion y devolucion de los dineros
que ingresaron a la sociedad con ocasion de los contratos de anticresis y de inversion, y en esa medida, hasta
la fecha, se ha realizado la terminacién de los contratos a 23 personas, y se ha devuelto la suma de MIL
QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MILLONES DE PESOS M/CTE ($1.594.000.000).

(...) se aportara en un término no mayor a VEINTE (20) dias habiles la terminacién y paz y salvos, que
corresponden a los valores restantes por conceptos de Cuentas por pagar a terceros, Ingresos recibidos por
anticipado y Contratos no registrados de “Constitucién de Anticresis e Inversion de Capital.

(...) se hace necesario manifestar que a partir de la visita de inspeccioén de la Superintendencia Financiera, la
sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S. suspendié de manera definitiva la elaboracién y
suscripcion de contratos de anticresis e inversion; centrandose en este sentido, en terminar los contratos objeto
de discusion, y a devolver los recursos obtenidos.

Asi mismo, se informa que toda actividad que de (sic) se desarrollo, promovid, patrocino, informd, publicito, por
parte de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., relacionada con la celebracién de
contratos de anticresis e inversion, fueron suspendidas y a fecha no se ejecuta ninguna de ellas.

Razén por la cual, actualmente, no existe causa para mantener las medidas cautelares impuestas con la
Resolucién 0873 del 11 de julio de 2022 y, en consecuencia, se solicita la reposicion total de la decisién cautelar,
ordenando de manera inmediata el levantamiento de todas las cautelas decretadas.”

5.1.3. AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA CAPTACION ILEGAL DE
RECURSOS DEL PUBLICO.

“...) AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., se encuentra en proceso de terminacion de los
contratos denominados anticresis e inversion y, en consecuencia, devolviendo las sumas de dinero tal y como
se relacion6 anteriormente.

A la fecha de interposicién del presente recurso, el pasivo de la sociedad no supera las cincuenta obligaciones,
asi como tampoco, se encuentran obligaciones pendientes con mas de veinte personas. Afirmacién que queda
plenamente demostrada con la terminacién de los contratos de anticresis e inversion objeto del proceso
administrativo, y el respectivo paz y salvo suscrito por cada una de las personas que suscribieron tales contratos.

(...) a la fecha, no concurre el elemento axioldgico de tal institucion, quedando inane la causa que motivo
el inicio del procedimiento administrativo que desembocé en la imposicion de la medida cautelar.

(...) el comportamiento de AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., desde la auditoria realizada por
la Superintendencia Financiera, se ha centrado en proclamar mejores practicas corporativas, haciendo frente,
en primer lugar, a subsanar la relacion contractual de sus clientes, en el sentido de terminar los contratos y
realizando la devolucién de los dineros; segundo, en abstenerse de continuar celebrando los denominados
contratos de inversion y anticresis; y tercero, en desarrollar el objeto social principal, el cual es la construccion.

En consonancia a lo anterior, AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., suprimié toda forma de
ofertar de manera publica o privada la celebracién de contratos de anticresis e inversion”

5.1.4. DESPROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR ORDENADA EN LA RESOLUCION
0873 DEL 11 DE JULIO DE 2022.
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(...) se resalta que, en el marco de ejecuciéon del contrato social, y en el marco del objeto social, AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., se dedica entre otras cosas a la construccion de obras civiles,
especificamente, la construcciéon de proyectos inmobiliarios; a la administracion de bienes, y en general a la
actividad inmobiliaria y de construccion.

(...) dentro del marco del objeto social de AVITAR CONSTRUCTRA E INMOBILIARIA S.A.S., se suscribieron
contratos de inversion y de anticresis, no obstante, NO PUEDE PERDERSE DE VISTA LA ACTIVIDAD
PRINCIPAL DE LA SOCIEDAD.

Conforme a lo anterior, es claro para la Superintendencia Financiera de Colombia que, el alcance de la medida
administrativa es unicamente respecto de los recursos del publico PRESUNTAMENTE captados o
recaudados masivamente en forma no autorizada Y NO SOBRE LAS DEMAS ACTIVIDADES DE LA
SOCIEDAD, COMO LO ES, LA CONSTRUCCION O ADMINISTRACION DE BIENES.

De lo anterior resulta desproporcional y contradictorio por parte de la Entidad Administrativa, que, al ordenar una
cautela UNICAMENTE RESPECTO DE LOS RECURSOS DEL PUBLICO PRESUNTAMENTE CAPTADOS, SE
AFECTEN ACTIVIDADES TOTALMENTE DIFERENTES Y QUE EN NADA TIENE QUE VER CON EN EL
PRESENTE PROCEDIMIENTO, AFECTANDOSE GRAVEMENTE, NO SOLO LOS INTERESES DE LA
SOCIEDAD, SINO DE TERCERAS PERSONAS DE BUENA FE QUE HAN INVERTIDO EN LOS PROCESOS
CONSTRUCTIVOS DE AVITAR CONSTRUCTRA E INMOBILIARIA S.A.S.

Por tal razén, se advierte que la medida cautelar impuesta debe ser proporcional y adecuada al fin propuesto,
en tal medida la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido no pueden
superar el juicio de proporcionalidad que afecte los Derechos Fundamentales de las personas

(...) Asi, en la Sentencia C-575 (2009) (...) La proporcionalidad (...) es un criterio de interpretacién
constitucional que pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio del poder publico, como una
forma especifica de proteccién o de realizacién de los derechos y libertades individuales.

(...) En tal medida, es preciso adentrarnos en un juicio de proporcionalidad, a fin de determinar si la medida
cautelar impuesta, es irracional o proporcional al fin perseguido.

- Juicio de idoneidad: El cual permitird@ comprobar si la medida contribuye a conseguir el objetivo propuesto.

(...) la Superintendencia Delegada para el Consumidor Financiero, asumié que la sociedad AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., se encontraba en curso de captacion de dinero del publico, razén
por la cual aplicé la norma contenida en el articulo 326 del Estatuto Organico Financiero, articulo sustituido por
el articulo 2 del Decreto 2359 de 1993, y demas normas concordantes, por lo que presumié como idénea la
imposicién de medidas cautelares.

Para el caso concreto, las medidas cautelares que la Superintendencia Financiera encontrd, a fin de proteger a
terceras personas, al sistema financiero, y a las demas personas relacionadas directa o indirectamente con la
relacién contractual de los negocios juridicos denominados anticresis e inversion, decidio: (...)

Juicio de necesidad, para comprobar que no exista otra medida mas moderada para la consecucion del propdsito
que se quiere.

El articulo 108 y 326 del Estatuto organico Financiero, articulo sustituido por el articulo 2 del Decreto 2359 de
1993, dispone DE OTRAS MEDIDAS CAUTELARES QUE PUEDEN IMPONERSE en este tipo de tramites (...)
entre otras, las cuales, no se impone limitar el derecho de dominio de los bienes muebles, inmuebles o
el movimiento de productos financieros.

A su vez, el articulo 108 del Estatuto Organico Financiero, faculta a la Superintendencia Financiera a imponer
las siguientes medidas cautelares: (...).

En tal razén, con alto grado de certeza se puede concluir que existen otras medidas mds moderadas
para la consecucion del propésito que se quiere, concretamente, medidas cautelares expresamente
reguladas por la norma.
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Juicio de ponderacion o Proporcionalidad en sentido estricto, para comprobar que de ella se derivan mas
ventajas o beneficios.

Que las medidas cautelares ordenadas por la Delegatura para la Proteccion del Consumidor Financiero, resultan
a todas luces desproporcionadas y lesivas para AVITAR CONSTRUCTRA E INMOBILIARIA S.A.S., a tal punto
que se afecta toda su actividad social, incluyendo la construccién de obras civiles, la construccion de proyectos
inmobiliarios; a la administracién de bienes, y en general, las demas actividades que desarrolla y que NO TIENE
RELACION ALGUNA con los contratos de inversion y de anticresis.

Se explica lo anterior en el entendido de que cuando se limita el derecho para transferir la propiedad de bienes
muebles e inmuebles, y cuando se limita el movimiento de cualquier producto financiero; se impone a la
sociedad, indiscutiblemente, PARAR TOTALMENTE su actividad, desencadenando con esto el incumplimiento
sistematico a proveedores, acreedores, y compradores de buena fe que invirtieron y/o suministraron bienes y
servicios a la sociedad para el desarrollo de las actividades constructivas o de administracion.

Que, las ordenes impuestas en los numerales octavo, noveno y décimo de la parte resolutiva del acto aca
atacado, son arbitrarias y desproporcionales maxime cuando la misma entidad advierte que (...)

EN TAL RAZON LA MADIDA (sic) CAUTELAR DECRETADA NO ES PROPORCIONAL AL SANO QUE SE
PRESENTE (sic) EVITAR AUNANDO A QUE LA CUANTIA DECRETADA (BIENES MUEBLES,
INMUEBLLES, Y OPERACIONES FINANCIERAS) NO RESULTA NECESARIA PARA ASEGURAR EL
INTERES DE LOS TERCEROS O DE LAS PERSONAS VINCULADAS CONTRACTUALMENTE.

(...) solicita el levantamiento de las medidas cautelares ordenadas en los numerales octavo, noveno y décimo
de la resolucion acéa atacada, y subsidiariamente, en caso de confirmarse la decision, se solicita que se fije un
monto para prestar caucion en cuantia de cinco mil ochocientos setenta y nueve millones trescientos mil pesos
($5.879.300.000) o lo que el despacho considere necesario, a fin de proteger derechos de terceras personas; o
en su defecto, se sustituya la medida cautelar a uno de los bienes de la sociedad, la cual, garantiza la totalidad
de las obligaciones materia de estudio.”

5.1.5. FALTA DE APLICACION NORMATIVA EN LA MEDIDA CAUTELAR ORDENADA EN LOS
NUMERALES OCTAVO, NOVENO Y DECIMO DE LA PARTE RESOLUTIVA DE LA RESOLUCION
0873 DE 11 DE JULIO DE 2022.

“...)

Asi las cosas, realizando un paralelo entre las medidas cautelares aca atacadas y las normas en comento,
resulta diafano que la Delegatura para la Proteccion del Consumidor Financiero omitié, o aplicé indebidamente
el articulo 108 y 326 del Estatuto organico Financiero, articulo sustituido por el articulo 2 del Decreto 2359 de
1993, asi:

- La regulacién menciona, dentro de las competencias asignadas a la Superintendencia Financiera, funciones
de supervision, prevencion y sancion.

- Dentro de las funciones de sancion, se encuentran las de: (i) emitir rdenes necesarias para la suspensioén de
las practicas ilegales, no autorizadas e inseguras, y adoptar las medidas correctivas y de saneamiento: (ii)
imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en el articulo 108 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero; (iij) establecer, cuando lo considere conveniente: a) establecer una vigilancia especial, b) coordinar
las acciones pertinentes con el Fondo de Garantias de instituciones Financieras, c) promover la administracion
fiduciaria de los bienes y negocios de la entidad por otra institucion financiera autorizada, d) ordenar la
recapitalizacion de la institucion, e) disponer de la fusién de la institucidn, f) adoptar un plan de recuperacion; iv)
fomar posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios de una entidad vigilada; v) Dar traslado al juez
competente; vi) ordenar que los representantes legales de las entidades vigiladas se abstengan de realizar
acuerdos o convenios entre si; vii) Ordenar la suspension de practicas que tiendan a establecer competencia
desleal...

- A su vez, el articulo 108 del Estatuto Organico Financiero, faculta a la Superintendencia Financiera a imponer
las siguientes medidas cautelares: i) Suspension inmediata de las actividades, bajo apremio de multa; ii)
disolucién de la persona juridica y iii) liquidacion rapida y progresiva de las operaciones realizadas ilegalmente.

Es claro entonces que dentro las funciones sancionatorias, la Superintendencia Financiera puede imponer
medidas cautelares o preventivas, las cuales se encuentran taxativamente reguladas, y en tal razén, no se
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observa por ningun lado que dicha facultad pueda hacerse extensiva a la de limitar el derecho de dominio, o de
impedir que se realicen actos o negocios juridicos sobre bienes de propiedad del investigado, tal como ocurrio
con la resolucion acé ataca en los numerales octavo, noveno y décimo de la parte resolutiva.”

5.1.6. FALTA DE COMPETENCIA EN LA APLICACJ()N DE LA MEDIDA CAUTELAR ORDENADA
EN LOS NUMERALES OCTAVO, NOVENO Y DECIMO DE LA PARTE RESOLUTIVA DE LA
RESOLUCION 0873 DEL 11 DE JULIO DE 2022.

“(...) Como sustento normativo para el congelamiento de los activos de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA
E INMOBILIARIA S.A.S., invocé el Decreto 4334 del 17 de noviembre de 2008, la cual, conforme a su articulo
primero: declara la intervencién del Gobierno nacional, por conducto de la Superintendencia de Sociedades

(...)

(...) para lo cual se le otorgan a dicha Superintendencia amplias facultades para ordenar la toma de
posesion de los bienes, haberes y negocios de dichas personas, con el objeto de restablecer y preservar
el interés publico amenazado.

En el articulo del prenombrado, se disponen las medidas de intervencion que podra adoptar la
SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, que entre otras, se contempla la toma de posesion (...)

Asi las cosas, la decisién adoptada por la Delegatura para la Protecciéon del Consumidor Financiero, en los
numerales octavo, noveno y décimo, desbordan la competencia de este, las cuales recaen exclusivamente en
la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES, tornando la decision arbitraria.

(...)

Concluyase de lo anterior, que la Superintendencia Financiera, al realizar el silogismo I6gico para
imponer la medida cautelar, en cuanto a la norma Decreto 4334 de 2008, desbordo6 totalmente su campo
de accién atribuyéndose competencias en cabeza exclusivamente de Ila Superintendencia de
Sociedades.”

5.2. CONSIDERACIONES DE LA SUPERINTENDENCIA FINANCIERA

Después de haber revisado los argumentos, pruebas presentadas por el recurrente y el expediente de
la actuacién administrativa se tiene que:

5.2.1. Frente al consjderando denominado: RESPECTO AL RECURSO DE REPOSICION Y EN
SUBSIDIO APELACION.

Sea lo primero aclarar que, con respecto a la Resolucion 0873 de 2022, nos encontramos frente a un
acto administrativo de caracter particular mediante el cual se adopta una medida cautelar
administrativa por captacion no autorizada de recursos del publico, sobre el que procede Unicamente
recurso de reposicion, cuya interposicién no suspende la ejecutoriedad del acto administrativo dada
su necesidad de aplicacion inmediata, tal como lo dispone el articulo 335 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero (en adelante EOSF):

“Articulo 335. Contra los actos administrativos de cardcter particular _expedidos por la
Superintendencia Bancaria s6lo procedera el recurso de reposicion interpuesto en la forma establecida
en el Cédigo Contencioso Administrativo.

Las _medidas cautelares y de toma de posesiéon que _en _ejercicio de sus funciones adopte la
Superintendencia Bancaria, seran de aplicacion inmediata. En consecuencia, el recurso de
reposicion que proceda contra las mismas no suspendera la ejecutoriedad del acto administrativo.”
(negrilla y subrayado fuera de texto original)

De lo contrario, no resultaria posible reprimir con éxito la inmediatez necesaria requerida, para
enfrentar el ejercicio ilegal de actividades del resorte exclusivo de las entidades vigiladas por esta
Superintendencia.
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Asi las cosas, el recurso de reposicion es el unico mecanismo procesal previsto que procede alegarse
contra actos administrativos en donde se adopta una medida cautelar, que tiene como objetivo solicitar
ante la misma instancia su aclaracién, modificacioén, adicion o que se revoque, cuando el recurrente
considere una lesion a sus derechos, recurso que debera contener la expresion concreta de los
motivos de inconformidad y las pruebas que pretenda hacer valer.

En consecuencia, al proceder uUnicamente la interposicion del recurso de reposicion contra la
Resolucion 0873 de 2022, resulta forzoso el rechazo de la solicitud de apelacion propuesta por el
recurrente en cuanto no resulta procedente y asi se dispondra en la parte resolutiva del presente Acto
administrativo.

De otra parte, contrario a lo que manifiesta el recurrente con relacién a “(...) se advierte, que la Empresa
AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., no ha manifestado de ninguna manera, ni ha aceptado en
etapa alguna de la actuacién administrativa que nos convoca, el recibo de notificaciones por medios electronicos,
requisito “sine qua non” para proceder a la notificacién personal por dicho medio, conforme lo exige el numeral
1 del articulo 66 de la Ley 1437 de 2011.”, en la actuacién administrativa, en respuesta al requerimiento
del 24 de marzo de 20223 se encuentra prueba de que, de manera voluntaria, se acepté recibir
notificaciones personales a través de medios electronicos, tal como se puede observar en la siguiente
imagen: .

AUTORIZACION PARA NOTIFICACION POR CORREO ELECTRONICO:

s Para efectos de cualquier tema relacionado con la actuacién
administrativa de la Superintendencia Financiera de Colombia, se
autoriza por parte de AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA
8.A.8., que se notifique al correo electronico avitarconstr@gmail.com

Cordialmente,

.xf/
T
o .
- =L ~VE. IAS +4 -%
€C No. 1.052.397.086 de Duitama — Boyaca Peeint! 37/-“'
Representante Legal |1 S) l‘l
AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S. 1o B3~

Esta autorizacion igualmente esta consignada en el Certificado de Existencia y Representacion Legal*
expedido por la Camara de Comercio de Duitama, que fue consultado a través del Registro Unico
Empresarial y Social (RUES), que es de naturaleza publica y sirve como prueba en los términos del
articulo 15 del Decreto Ley 19 de 20125,

No sobra precisar que el recurrente, en el escrito de reposicion, avala la notificacién de manera
expresa en los siguientes términos “(...) No obstante lo anterior, y en aras de ejercer el Derecho de Defensa

3 Radicado 2022025913-009-000-36, Respuesta a requerimiento, pg. 7

4 Radicados 2022025913-000-000 y 2022025913-020-000

5“ARTICULO 15. ACCESO DE LAS AUTORIDADES A LOS REGISTROS PUBLICOS. Las entidades publicas y las privadas
que cumplan funciones publicas o presten servicios publicos pueden conectarse gratuitamente a los registros publicos que
llevan las entidades encargadas de expedir los certificados de existencia y representacion legal de las personas juridicas,
los certificados de tradicién de bienes inmuebles, naves, aeronaves y vehiculos y los certificados tributarios, en las
condiciones y con las seguridades requeridas que establezca el reglamento La lectura de la informacién obviara la solicitud
del certificado y servira de prueba bajo la anotacién del funcionario que efectie la consulta.”
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y Contradiccién, manifestamos que se recibié la Resolucion 0873 de 11 de julio de 2022, por medio de correo
electronico el dia trece (13) de julio del afio dos mil veintidos (2022) (...).”

Dicho lo anterior, en los términos de los articulos 66 y 67 del CPACA y frente a la Resolucién 0873 de
2022, se encuentra plenamente identificada la direccion electréonica de la sociedad AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S, asi como la respectiva autorizacion para ser notificada
por ese medio.

5.2.2. Frente al considerando denominado: CARENCIA TOTAL DE OBJETO PARA MANTENER
O IMPONER UNA MEDIDA CAUTELAR — HECHO SUPERADO - POR CUANTO LAS CAUSALES
QUE CONLLEVARON A LA IMPOSICION DE UNA MEDIDA CAUTELAR, DESAPARECIERON.

Bajo este acapite, el recurrente manifiesta que la Superintendencia Financiera desconocioé que la
modalidad a la que ha autodenominado como “empefio” obedece a un negocio juridico que
“aparentemente no se encuentre definidos en nuestro ordenamiento juridico, la realidad es que estamos ante la
presencia de un contrato atipico”.

Sobre el particular, es importante aclarar que el articulo 2409 del Cadigo Civil define la figura juridica
de empefio en los siguientes términos:

“ARTICULO 2409 DEFINICION DEL EMPENO O PRENDA Por el contrato de empefio o prenda se entrega
una cosa mueble a un acreedor para la sequridad de su crédito.

La cosa entregada se llama prenda.

El acreedor que la tiene se llama acreedor prendario.”

Asi, el contrato de empefio, de conformidad con lo dispuesto en el ordenamiento legal vigente, implica
necesariamente la constitucion de una garantia real sobre un bien mueble®, que respaldara una
obligacion crediticia y que se podra hacer efectiva en caso de incumplimiento del deudor prendario.

Por lo tanto, cuando se hace referencia al contrato de prenda o empeno debe entenderse como
garantias mobiliarias” y por ende, aplicarse lo establecido en la Ley. Contrario a lo que manifiesta el
recurrente, la figura del empeio no es atipica, toda vez que como se evidencid se encuentra
ampliamente regulada en el Cddigo Civil y en la Ley 1673 de 2013.

No sobra aclarar que, el sefior JERSSON JAHIR VELANDIA SUAREZ, mediante documento radicado
en esta autoridad el 24 de marzo de 2022, informé respecto de la figura de “empefo” que “esta
modalidad se refiere al gjercicio que una persona entrega un bien inmueble, para que sea usufructuado por un
dinero estimado, el cual sera devuelto al cabo de un periodo determinado. Pero en este momento la compania
No lo desarrolla” (negrilla y subrayado fuera de texto original).

6 Por bien mueble entiéndase segun el “ARTICULO 655 MUEBLES. Muebles son las que pueden transportarse de un lugar
a otro, sea moviéndose ellas a si mismas como los animales (que por eso se llaman semovientes), sea que sélo se muevan
por una fuerza externa, como las cosas inanimadas.”

7 ARTICULO 3° Ley 1676 de 2013. CONCEPTO DE GARANTIA MOBILIARIA Y AMBITO DE APLICACION. (...)
Independientemente de su forma o nomenclatura, el concepto de garantia mobiliaria se refiere a toda operacion que tenga
como efecto garantizar una obligacién con los bienes muebles del garante e incluye, entre otros, aquellos contratos, pactos o
clausulas utilizados para garantizar obligaciones respecto de bienes muebles, entre otros la venta con reserva de dominio, la
prenda de establecimiento de comercio, las garantias y transferencias sobre cuentas por cobrar, incluyendo compras,
cesiones en garantia, la consignacién con fines de garantia y cualquier otra forma contemplada en la legislacion con
anterioridad a la presente ley. Cuando en otras disposiciones legales se haga referencia a las normas sobre prenda, prenda
civil o comercial, con tenencia o sin tenencia, prenda de establecimiento de comercio, prenda de acciones, anticresis, bonos
de prenda, prenda agraria, prenda minera, prenda del derecho a explorar y explotar, volumen aprovechable o vuelo forestal,
prenda de un crédito, prenda de marcas, patentes u otros derechos de analoga naturaleza, derecho de retencion, y a otras
similares, dichas fiquras se considerardan garantias mobiliarias y se aplicara lo previsto por Ia presente ley.”
(negrilla y subrayado fuera de texto original)
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Tal como fue informado por el representante legal, la figura denominada como “empefio” no esta
siendo utilizada en su modelo de negocio, respecto de la cual esta Autoridad no ha emitido
pronunciamiento alguno. No obstante, es preciso aclarar que, con independencia del negocio juridico
tipico o atipico que desarrolle cualquier persona, este no puede utilizarse como instrumento para
trasgredir la Ley y adelantar actividades sin la respectiva autorizacion estatal, como lo es la captacion
masiva de recursos del publico.

Por otro lado, indica el recurrente que los negocios juridicos implementados por la sociedad son los
que “a diario se suscriben en los municipios de departamento de Boyaca”, circunstancia que “basta con hacer
una indagacion de campo y preguntar al ciudadano de a pie, como al empresario sobre la figura, para entender
que es la forma en que se realizan los préstamos de dinero en la zona”. (negrilla y subrayado fuera de
texto original). Reiterando que, es la forma en la que “se ha apalancado algunas inversiones de la compariia
conforme se manifesté al auditor en la visita del dia 14 de marzo y siguientes de 2022”,

Ante este argumento, resulta pertinente destacar lo dispuesto en el ordenamiento legal vigente
respecto a lo que se considera como costumbre mercantil en nuestro pais, asi el Cédigo de Comercio
establece:

“ARTICULO 3° AUTORIDAD DE LA COSTUMBRE MERCANTIL- COSTUMBRE LOCAL — COSTUMBRE
GENERAL: La costumbre mercantil tendra la misma autoridad que la ley comercial, siempre que no
la_contrarie_manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la_misma sean publicos,
uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las
relaciones que deban reqularse por ella.

En defecto de costumbre local se tendra en cuenta la general del pais, siempre que retuna los requisitos
exigidos en el inciso anterior.” (negrilla y subrayado fuera de texto original)

A su turno, el Codigo Civil dispone:
“ARTICULO 8° FUERZA DE LA COSTUMBRE. La costumbre en ningtn caso tiene fuerza contra la ley.

No podra alegarse el desuso para su inobservancia, ni practica, por inveterada y general que sea”. (negrilla
y subrayado fuera de texto original)

Como vemos, el presupuesto juridico fundamental para la aceptacién y aplicacion de la costumbre
esta determinado en que ésta no contrarie de manera alguna la ley comercial y que las conductas
habituales que la hayan constituido sean publicas®, uniformes®, reiteradas’?, realizadas en un territorio
determinado, espontaneas’? y que los sujetos que la aplican la consideren obligatoria's.

8 “Las conductas uniformes deben ser conocidas por el conglomerado social o por el grupo por el cual se realizan, y que va
a ser sometido a los dictados de la costumbre.” Edgar Ivan Leén Robayo y Yira Lépez Castro, Derecho Mercantil
Consuetudinario el poder de las practicas de los agentes econémicos, Legis, 2016.

9 “Esta caracteristica exige que las conductas que dan lugar a la costumbre siempre sean iguales, es decir que los
comerciantes procedan de forma idéntica ante los mismo supuestos facticos que hacen necesaria tal actuacién sin que se
presenten omisiones o hechos contrarios a lo generalmente realizado por un gremio o actividad en particular.” Ibidem.

10 “_a conducta publica debe ser ademas repetida en un espacio de tiempo, es decir no puede ser transitoria, ocasional o
esporadica de manera que se consolide e implante como si fuera una norma juridica (...) debe tratarse de un tiempo
necesario en el que se consolide.” Ibidem.

1 Debe nacer de actos o practicas comunes que disciplinaran una conducta de un grupo social en un ambito geografico
especifico y no de la conducta particular de un individuo considerado aisladamente. Ibidem.

12 “Esta caracteristica no es establecida por la Ley, si no que es considerada como una adicional por la doctrina. La
espontaneidad se explica por cuanto la costumbre no puede ser generada de manera artificial, es decir, mediante imposicién
por parte de los gremios 0 asociaciones a sus miembros respecto de comportamientos que estos deban adoptar. Es decir,
su creacion debe darse de manera pacifica (...)" Ibidem.

13 A este elemento se le denomina como “opinio juris” e “implica que los sujetos consideren que tal practica es obligatoria.
Esa conciencia de obligatoriedad (...).” Ibidem.



SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

En linea con lo anterior, nuestra regulacién no contempla la libertad probatoria para demostrar la
validez de la costumbre mercantil, pues la legislacién procesal de manera taxativa expone la forma en
que se debe acreditar para que produzca efectos juridicos, tal como se presenta a continuacion:

Articulo 179 del Cédigo General del Proceso

“La costumbre mercantil nacional y su vigencia se probaran:

1. Con el testimonio de dos (2) comerciantes inscritos en el registro mercantil que den cuenta razonada de
los hechos y de los requisitos exigidos a los mismos en el Cédigo de Comercio.

2. Con decisiones judiciales definitivas que aseveren su existencia, proferidas dentro de los cinco (5) afios
anteriores al diferendo.

3. Con certificacion de la camara de comercio correspondiente al lugar donde rija.

La costumbre mercantil extranjera y su vigencia se acreditaran con certificacion del respectivo cénsul
colombiano o, en su defecto, del de una nacién amiga. Dichos funcionarios para expedir el certificado
Solicitaran constancia a la camara de comercio local o a la entidad que hiciere sus veces y, a falta de una y
otra, a dos (2) abogados del lugar con reconocida honorabilidad, especialistas en derecho comercial.
También podra probarse mediante dictamen pericial rendido por persona o institucion experta en razén de
Su conocimiento o experiencia en cuanto a la ley de un pais o territorio, con independencia de si esta
habilitado para actuar como abogado alli.

La costumbre mercantil internacional y su vigencia se probaran con la copia de la sentencia o laudo en que
una autoridad jurisdiccional internacional la hubiere reconocido, interpretado o aplicado. También se probara
con certificacion de una entidad internacional idénea o mediante dictamen pericial rendido por persona o
institucién experta en razén de su conocimiento o experiencia’.

Teniendo en cuenta que, en el escrito de reposicion no se allegé ningun material probatorio
encaminado a demostrar el supuesto desconocimiento de esta Autoridad de “la realidad con la se
mueven gran parte de los negocios de esta zona geografica del pais’, esto es, acreditar la calidad de
costumbre mercantil respecto de los negocios juridicos celebrados, es juridicamente viable concluir
que la practica realizada por la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.AS., en los
municipios del Departamento de Boyaca, no constituye una costumbre mercantil reconocida y valida,
de conformidad con la legislacién colombiana aplicable.

Entonces, el hecho que una practica local se desarrolle con habitualidad en una determinada zona
geografica no implica que por si misma pueda ser considerada como costumbre mercantil, pues
ademas de cumplir con las caracteristicas descritas, debe probarse y no contrariar de ninguna manera
la Ley, derivado de lo cual practicas como las descritas en el recurso de reposicion empleadas por la
sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., son simples usos que en algunos
casos, como el de la constructora, son contrarios a disposiciones de indole constitucional y legal si es
que a través de su uso y puesta en practica, se desarrollan actividades que requieren de forma previa
la debida autorizacion estatal para su ejecucion.

Respecto de estas dos ultimas modalidades negociales, afirma el recurrente que, pese a que no
representan la entrega de un bien o servicio para el contratista, esto es para quien entrega los

recursos, si se encuentran “atados a las utilidades que producen otras inversiones que desarrolla la
compainiia”.

Sobre el particular, es necesario precisar que los supuestos para la configuracion de la conducta de
captacion masiva y habitual de recursos del publico se encuentran establecidos en el articulo 2.18.2.1
del Titulo 2 de la Parte 18 del Libro 2 del Decreto 1068 de 2015 y en articulo 6° del Decreto 4334 de
2008.

De acuerdo con dichas normas, la captacién ilegal de recursos del publico se presenta cuando una
persona natural o juridica recibe dineros obligandose con terceros sin prever a cambio de dichas
sumas la entrega de un bien o la prestacién de un servicio y esto lo hace con mas de 20 personas o
en mas de 50 obligaciones, debiendo ademas corroborarse que la sumatoria del total recibido supere
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el 50% de su patrimonio liquido o haya sido el resultado de haber realizado ofertas publicas o privadas
a personas indeterminadas.

Como vemos, la configuracion de los supuestos de captacion masiva y habitual de recursos del publico
se establecen con independencia de la generacién de utilidades o el pago de rentabilidades, pues la
conducta restringida se encuentra determinada en recaudar dinero del publico sin contar con la
facultad legal para hacerlo, esto es, sin contar con los requisitos de caracter técnico, patrimonial,
operativo y la solvencia requeridos para adelantar actividades de manejo, aprovechamiento o inversion
de recursos del publico, con los que si cuentan las entidades sometidas a la inspeccion, vigilancia y
control de esta Autoridad, calidad que no ostenta la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S.

Conforme al soporte probatorio recabado en la actuacién administrativa adelantada que se compone,
entre otros, de la informacion aportada a esta Autoridad directamente por el representante legal de la
sociedad, esta Superintendencia pudo determinar que AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA
S.A.S., mediante la suscripcién de los denominados “contratos de anticresis” e “inversion de capital”
recibié dinero de setenta y cinco (75) personas, obligandose a restituir lo recibido en igual cantidad y
género al vencimiento del plazo pactado, junto con una rentabilidad adicional fija mensual, sin prever
a cambio por la recepcion del dinero, la entrega real de un bien o la prestacion efectiva de un servicio,
obligaciones que a la fecha de expedicion del acto que se recurre se encontraban vigentes en cuantia
de cinco mil ochocientos setenta y nueve millones trescientos mil pesos ($5.879.300.000), lo cual
supera ampliamente el patrimonio liquido de la sociedad, que a corte del 31 de diciembre de 2021 se
encontraba estimado en ocho millones seiscientos veintidés mil pesos ($8.622.000).

En consecuencia, para la Superintendencia Financiera los argumentos presentados por el recurrente
no resultan suficientes, toda vez que no se allegé prueba con el recurso de reposicion que desvirtuara
la configuracion de los supuestos de captacion masiva y habitual de recursos del publico frente a las
actividades desarrolladas por la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S.
respecto de las obligaciones derivadas de la suscripcién de los denominados “contratos de anticresis”
e “inversion de capital”.

En adicién a sus argumentos, plantea el recurrente que, la medida cautelar proferida por esta autoridad
implica una carencia de objeto por hecho superado, toda vez que la sociedad AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S. con el propésito de atender “los efectos sefialados en la
Resolucion recurrida” desplegé las siguientes acciones:

“(...) se puso en contacto con cada una de las personas que suscribio un contrato de “anticresis” y de “inversion
de capital”, con el fin de terminar la relacion negocial y con esto, realizar la devolucién de los recursos,

(...) realiz6 un cronograma para la terminacién y devolucién de los dineros que ingresaron a la sociedad con
ocasién de los contratos de anticresis y de inversioén, y en esa medida, hasta la fecha, se ha realizado la
terminacién de los contratos a 23 personas, y se ha devuelto la suma de MIL QUINIENTOS NOVENTA' Y
CUATRO MILLONES DE PESOS M/CTE ($1.594.000.000).

(...) se aportara en un término no mayor a VEINTE (20) dias habiles la terminaciéon y paz y salvos, que
corresponden a los valores restantes por conceptos de Cuentas por pagar a terceros, Ingresos recibidos por
anticipado y Contratos no registrados de “Constitucion de Anticresis e Inversion de Capital.

(...) a partir de la visita de inspeccion de la Superintendencia Financiera, la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA
E INMOBILIARIA S.A.S. suspendié de manera definitiva la elaboracién y suscripcion de contratos de anticresis
e inversién

(...) se informa que toda actividad que de se desarrolld, promovio, patrocind, informo, publicitd, por parte de la
sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., relacionada con la celebracion de contratos de
anticresis e inversion, fueron suspendidas y a fecha no se ejecuta ninguna de ellas.
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Nétese como las acciones desplegadas, que se encuentran también respaldadas por las pruebas
aportadas en el recurso por el recurrente, tienen como finalidad dar cumplimiento a la medida cautelar
administrativa proferida por esta Autoridad, en la que se le ordené a AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S, la suspension inmediata de las actividades que constituyen captacion o recaudo
no autorizado de dineros del publico y la devolucién inmediata de los recursos captados ilegalmente.

En esa medida, cuando el recurrente afirma que, los hechos desaparecieron implica un contrasentido,
ya que al momento en que se realizd la visita de inspeccién y se adoptdé la medida cautelar se
encontraban vigentes, razén por la cual esta Autoridad decidié proferir la Resoluciéon 0873 de 2022,
para evitar que la captacion ilegal de recursos del publico se pudiese seguir prolongando en el tiempo
y de esta forma proteger el ahorro del publico.

Con la finalidad de abordar los argumentos planteados por el recurrente respecto de la carencia de
objeto por hecho superado, es necesario en primera medida aclarar este concepto de conformidad
con lo dispuesto en el ordenamiento legal y su aplicacion al caso concreto:

Para la Corte Constitucional:

“La carencia actual de objeto por hecho superado se configura cuando entre el momento de la interposicién
de la accidn de tutela y el momento del fallo se satisface por completo la pretensién contenida en la demanda
de amparo. En otras palabras, aquello que se pretendia lograr mediante la orden del juez de tutela ha
acaecido antes de que el mismo diera orden alguna. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha
comprendido la expresion hecho superado en el sentido obvio de las palabras que componen la expresion,
es decir, dentro del contexto de la satisfaccion de lo pedido en tutela.”*

Segun la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado:

“El fendmeno juridico de la carencia actual de objeto se ha fundamentado, por via jurisprudencial, en
la_existencia de un dano consumado o de un hecho superado. En el marco de la accién de tutela, la
Corte Constitucional ha sefialado que estas figuras se presentan, en el primero de los casos, cuando se
afectan de manera definitiva los derechos del tutelante antes de que el juez haya adoptado una decision
sobre la solicitud de amparo (por ejemplo, la muerte del accionante). En cuanto al hecho superado, el alto
Tribunal ha afirmado que el mismo tiene lugar cuando, “por la accién u omision [...] del obligado, se supera
la afectacién de tal manera que ‘carece’ de objeto el pronunciamiento del juez. [...] En efecto, si lo pretendido
con la accién de tutela era una orden de actuar o dejar de hacerlo y, previamente al pronunciamiento del
Jjuez de tutela, sucede lo requerido, es claro que se esta frente a un hecho superado, porque desaparece la
vulneracion o amenaza de vulneracion de los derechos constitucionales fundamentales o, lo que es lo mismo,
porque se satisface lo pedido en la tutela, siempre y cuando, se repite, suceda antes de proferirse el
fallo, con lo cual ‘la posible orden que impartiera el juez caeria en el vacio.

El Consejo de Estado ha adoptado idéntico criterio para evaluar si el fenébmeno de carencia actual de objeto
se ha presentado o no en el curso de una accién popular. En reciente sentencia, la Secciéon Primera de esta
Corporacion reiterd la jurisprudencia sentada desde 2003, segun la cual este tiene lugar ante las siguientes
dos circunstancias: i) la primera de ellas, cuandoquiera que se ha superado la afectacién de los derechos e
intereses colectivos y no es procedente ordenar la restitucion de las cosas a su estado anterior, por no ser
ya necesario; o iij) cuando acaece un dafio consumado y no es posible acudir a la restitucion. Cuando tales
supuestos se presentan, la orden judicial seria inocua, por lo cual deben denegarse las pretensiones.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que, mientras permanezcan vigentes los hechos
que han dado lugar a la interposicion de la demanda, no se configura el fenémeno de la carencia de objeto.
Lo anterior ocurre, por ejemplo, cuando la autoridad administrativa ha adelantado alguna actuacion tendente
a la superacion de la situacion que ocasiona la vulneracién o amenaza de los derechos, sin que ello implique
que ceso la conducta o los hechos que dieron lugar al reclamo de amparo de dichos derechos.

14 Corte Constitucional, Sentencia SU 225 de 201, M.P., Alexei Julio Estrada.
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Esta Corporacién se ha pronunciado en igual sentido, cuando en el curso de una accion popular ha
encontrado que la vulneracion de los derechos colectivos invocados persiste, a pesar de que el demandado,
0 aun las autoridades judiciales de conocimiento consideran que la situacion conculcadora ceso.

Asi, por ejemplo, en sentencia de 30 de junio de 2017, la Seccioén Primera consideré que no habia lugar a
declarar la carencia actual de objeto en la medida en que “no se probdé que hubiese desaparecido la situacion
de transgresion de los derechos colectivos cuyo amparo se perseguia [al goce a un ambiente sano, el acceso
a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna; a la seguridad y prevencién de
desastres previsibles técnicamente; y los derechos de los consumidores y usuarios]”. Si bien se allegaron al
expediente algunos informes técnicos que daban cuenta de la disminucién de la problematica alertada en la
accion por cuenta de algunas actuaciones adelantadas por las entidades, era claro que hacia falta la
adopcioén de otras medidas para mitigar el riesgo. Esta Corporacion ha mantenido de forma reiterada que, a
pesar de que en el curso del proceso se alegue la superacion de la situacion que dio lugar a la instauracion
de la demanda, es necesario que se pruebe tal circunstancia y que el juez “verifique el cese de la amenaza
o vulneracion de los derechos colectivos aducidos por el actor popular” y, en caso de encontrar que la
amenaza o la vulneracioén subsiste, no es posible declarar el hecho superado (...)""°

Como vemos, esta teoria tiene su desarrollo en el marco jurisprudencial, cuya aplicacion se tiene en
acciones de tutela ante la afectacion de derechos fundamentales o en el curso de acciones populares
frente a la proteccion de derechos colectivos, no obstante, se evaluara frente al caso en concreto de
conformidad con los argumentos presentados por el recurrente.

Sobre el particular, sea lo primero aclarar que cada uno de los hechos desplegados por la sociedad
AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S enunciados en el escrito de reposicién, surgen
como consecuencia de la orden impartida por esta Autoridad, cuyo cumplimiento no es una facultad
discrecional del administrado, por lo cual no es cierto lo que pretende aducir el recurrente bajo la
aplicacion de esta teoria, toda vez que se encuentra plenamente probado en el acto que se recurre
que al momento de la expedicion del acto administrativo Resolucion 0873 de 2022, las obligaciones
adquiridas por el sujeto de la medida bajo la suscripcion de los denominados “contratos de anticresis”
e “inversion de capital” se encontraban vigentes, situacién que de ninguna manera se desconoce y se
ratifica en reposicién al referir que a la presentacion del recurso “se ha realizado la terminacién de los
contratos a 23 personas’, lo que da cuenta de la existencia de dichas obligaciones, pues no de otra
manera se explica la devolucién efectuada.

Ahora bien, la suspension de la suscripcion de las referidas modalidades contractuales por parte de
la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., asi como la elaboracién y ejecucion
de un ‘“cronograma para la terminaciéon y devolucion de los dineros” de ninguna manera desvirtua la
actividad de captacion ilegal de recursos del publico llevada a cabo por la sociedad, transgrediendo
no solo la normatividad especial aplicable sino disposiciones constitucionales, al llevar a cabo una
actividad de interés publico sin tener la respectiva autorizacion legal para ello.

Entonces, la medida cautelar impuesta fue necesaria no solo para salvaguardar los derechos de las
personas afectadas sino para evitar que la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA
S.A.S. continuara en la violacion normativa y la transgresion a los derechos de terceros de buena fe
interesados en la propuesta de negocio de la sociedad.

En esta medida y de conformidad con las razones expuestas en este considerando, los argumentos
planteados en este reparo no son de recibo por este Despacho y en consecuencia no estan llamados
a prosperar.

5.2.3. Frente al consider;mdo denominado: AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS QUE
CONFIGURAN LA CAPTACION ILEGAL DE RECURSOS DEL PUBLICO

15 Consejo de Estado, Radicacion nimero: 05001-33-31-004-2007-00191-01(AP)SU del 4 de septiembre de 2018,
Consejera Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo.
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Refiere el recurrente en el escrito de reposicidn, con relacion a los elementos de la captacion ilegal de
recursos del publico que, “a la fecha, no concurre el elemento axiolégico de tal institucion, quedando inane la
causa que motivé el inicio del procedimiento administrativo que desembocd en la imposicion de la medida
cautelar” lo que sustenta al sefiar que “el pasivo de la sociedad no supera las cincuenta obligaciones, asi
como tampoco, se encuentran obligaciones pendientes con mas de veinte personas. Afirmaciéon que queda
plenamente demostrada con la terminacion de los contratos de anticresis e inversion objeto del proceso
administrativo, y el respectivo paz y salvo suscrito por cada una de las personas que suscribieron tales contratos”
y en el mismo sentido, afirma que “AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., suprimié toda forma
de ofertar de manera publica o privada la celebracién de contratos de anticresis e inversion”

Al respecto, procede reiterar que los supuestos para catalogar una actividad como de captacion
masiva y habitual de recursos del publico, se encuentran establecidos en el articulo 2.18.2.1 del Titulo
2 de la Parte 18 del Libro 2 del Decreto 1068 de 2015, de tal suerte que:

1. La sociedad a corte del 31 de diciembre de 2021 se encontraba obligada por la recepcién de
dinero con setenta y cinco (75) personas por una cifra total de cinco mil ochocientos setenta y
nueve millones trescientos mil pesos ($5.879.300.000), sin prever como contraprestacion la
entrega de bienes o servicios. Hecho que fue debidamente probado a partir de la informacion
reportada en los estados financieros al corte del 31 de diciembre de 2021 y la documentacion
entregada por la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S. directamente
a esta Autoridad, elementos probatorios que comprobaron que asumio asi pasivos con mas de
veinte (20) personas, hecho que configurdé el supuesto de captacidon masiva y habitual de
dineros del publico previsto en el numeral 1° del articulo 2.18.2.1 del Decreto 1068 de 2015.

2. Teniendo en cuenta la informacion oficial contenida en la Declaracion de Renta y
Complementarios presentada por AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S. ante la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN por el afio gravable de 2021, se identificd
que el patrimonio liquido de la sociedad a corte del 31 de diciembre de 2021 ascendi6 a la
suma de ocho millones seiscientos veintidos mil pesos ($8.622.000), el cual es notoriamente
inferior al valor captado del publico por AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S en
ese periodo. Asi, el monto de las obligaciones vigentes, y contraidas por la sociedad supera
ampliamente el 50% de su patrimonio liquido, configurandose de esta forma literal a) del
paragrafo 1 del 2.18.2.1 del Decreto 1068 del 26 de mayo de 2015.

16 “(...) Definicién. Para los efectos del Decreto 2920 de 1982, se entiende que una persona natural o juridica capta dineros
del publico en forma masiva y habitual en uno cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando su pasivo para con el publico esta compuesto por obligaciones con mas de veinte (20) personas o por mas de
cincuenta (50) obligaciones, en cualquiera de los dos casos contraidas directamente o a través de interpuesta persona. “Por
pasivo para con el publico se entiende el monto de las obligaciones contraidas por haber recibido dinero a titulo de mutuo o a
cualquiera otro en que no se prevea como contraprestacion el suministro de bienes o servicios.

2. Cuando, conjunta o separadamente, haya celebrado en un periodo de tres (3) meses consecutivos mas de veinte (20)
contratos de mandato con el objeto de administrar dineros de sus mandantes bajo la modalidad de libre administraciéon o para
invertirlos en titulos o valores a juicio del mandatario, o haya vendido titulos de crédito o de inversion con la obligacién para el
comprador de transferirle la propiedad de titulos de la misma especie, a la vista o en un plazo convenido, y contra reembolso
de un precio.

Para determinar el periodo de los tres (3) meses a que se refiere el inciso anterior, podra tenerse como fecha inicial la que
corresponda a cualquiera de los contratos de mandato o de las operaciones de venta.

Paragrafo 1. En cualquiera de los casos sefialados debe concurrir ademas una de las siguientes condiciones:

a) Que el valor total de los dineros recibidos por el conjunto de las operaciones indicadas sobrepase el 50% del patrimonio
liquido de aquella persona; o

b) Que las operaciones respectivas hayan sido el resultado de haber realizado ofertas publicas o privadas a personas
innominadas, o de haber utilizado cualquier otro sistema con efectos idénticos o similares.

Paragrafo 2. No quedaran comprendidos dentro de los cémputos a que se refiere el presente articulo las operaciones realizadas
con el conyuge o los parientes hasta el 4 o grado de consanguinidad, 2 o de afinidad y unico civil, o con los socios o asociados
que, teniendo previamente esta calidad en la respectiva sociedad o asociacién durante un periodo de seis (6) meses
consecutivos, posean individualmente una participacion en el capital de la misma sociedad o asociacion superior al cinco por
ciento (5%) de dicho capital. (...)".
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3. Con relacion a las ofertas publicas a personas innominadas, tal como se pudo identificar en
contenidos publicados en el sitio web https://avitar.com.co/, como en los perfiles publicos de la
sociedad en la red social Facebook e Instagram:
https://www.facebook.com/AvitarConstructora/,
https://www.facebook.com/avitarconstructoraeinmobiliaria,
https://www.instagram.com/avitarconstructora/, la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S. realizé de forma masiva la divulgacion de sus productos y/o servicios
en cuyas piezas publicitarias se hacia énfasis en las posibilidades de inversién y el beneficio
adicional del reconocimiento de utilidades, quedando de esta manera configurado el supuesto
descrito en el paragrafo 1 literal b) 2.18.2.1 del Decreto 1068 del 2015.

Como vemos, la configuracién de las actividades desarrolladas por AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S. mediante la suscripcién de los denominados “contratos de anticresis” e
“inversion de capital” en los supuestos de captacion masiva y habitual de recursos del publico, fue
establecida tanto de la informacién de la sociedad aportada por su representante a esta Autoridad
como de los contenidos notorios dispuestos al publico a través de su sitio web, como en los perfiles
publicos en redes sociales, por Io que no se entiende de qué manera sustenta el recurrente en
reposicion su inexistencia.

En efecto, los argumentos presentados por el recurrente resultan insuficientes para controvertir los
supuestos de captacion ilegal de recursos del publico, ya que no demuestran que durante la visita de
inspeccion la sociedad se encontrara obligada con menos de 20 personas, que el total de dineros
recibidos por el conjunto de operaciones haya sido menor al 50% del patrimonio liquido y que no se
hubieran realizado ofertas publicas o privadas a personas indeterminadas.

Entonces, analizados los argumentos y pruebas presentadas por el recurrente se evidencia que estos
reafirman lo que ya fue abordado en el numeral 5.2.2 de las consideraciones del presente acto
administrativo, en donde se explicé que las acciones implementadas por la sociedad AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S, demuestran el cumplimiento de la medida cautelar
proferida por esta Autoridad, y no a controvertir los supuestos de captacion de la norma, ademas de
ser acciones que han sido implantadas con posterioridad a la visita de inspeccién en acatamiento a la
orden impartida por esta Autoridad.

Con relacién al comportamiento de la sociedad que, segun precisa el recurrente “se ha centrado en
proclamar mejores practicas corporativas, haciendo frente, en primer lugar, a subsanar la relacion contractual
de sus clientes, en el sentido de terminar los contratos y realizando la devolucion de los dineros; segundo, en
abstenerse de continuar celebrando los denominados contratos de inversion y anticresis; y tercero, en desarrollar
el objeto social principal, el cual es la construccién”, no puede esta Autoridad valorar dicho comportamiento
en los términos requeridos en reposicion, en primera medida porque tal como se puede observar de
lo dispuesto en la legislacion aplicable, la configuracién de los supuestos de captaciéon masiva y
habitual de recursos del publico no comprenden atenuantes en la conducta del captador, maxime
cuando el comportamiento que resalta el recurrente respecto de AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S. obedece a los deberes minimos de conducta que se requieren de parte de
quienes ejercen la actividad comercial.

Frente a este tipo de debates, la legislacion colombiana ha sefialado frente a los administradores que
“deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones se
cumpliran en interés de la sociedad, teniendo en cuenta los intereses de sus asociados™’, sobre el particular,
la Corte'® ha sefalado:

17 Articulo 23, ley 222 de 1995, “deberes de los administradores” ) )
8 Corte Constitucional en sentencia C-123 de 22 de febrero de 2006, M. P. Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ,
analisis de exequibilidad articulo 24 y otros de la ley 222 de 1995


https://avitar.com.co/
https://www.facebook.com/AvitarConstructora/
https://www.facebook.com/avitarconstructoraeinmobiliaria
https://www.instagram.com/avitarconstructora/
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Debe la Corte recordar en primer lugar, que con la expedicién de la Ley 222 de 1995, se modificé el libro
segundo del Cédigo de Comercio referente a las sociedades comerciales, como también se expidié un nuevo
régimen de procesos concursales, y se dictaron otras disposiciones sobre esta materia.

Al respecto de la nueva regulacion de las sociedades, tuvo como fin el legislador adaptarla a las nuevas
circunstancias del pais, especialmente a los nuevos principios que introdujo la Constituciéon de 1991, que
modifican el papel del Estado y el modelo econémico, asi como las funciones de sus distintos estamentos,
lo que a su vez cambia la orientacién en cuanto a su funcién e intervencion en la orbita de los particulares,
a fin de que éstos puedan participar de manera agil en las distintas fases de la actividad econémica; y, para
que la empresa, como base del desarrollo, pueda cumplir adecuadamente la funcién social que se le
encomendo’.

Y, en relacion con los administradores, dada la importante labor que desempefian, por los inmensos poderes
que hoy en dia detentan, consideré necesario el legislador someterlos a un estricto codigo de conducta, para
lo cual se precisé el marco general de sus actividades, sus funciones y responsabilidad, estableciendo
ademas, normas que agilizaran y facilitaran las consecuentes acciones para el establecimiento de dicha
responsabilidad. Asi lo recordé el legislador durante el tramite legislativo de la Ley 222 de 1995, cuando
sefial6 en la ponencia para segundo debate en la Camara de Representantes que:

“La necesidad de abandonar los modelos tradicionales de responsabilidad referidos al buen padre de familia,
que hoy resultan disueltos, para acoger como nuevo patrén el del correcto y leal empresario, ha llevado a
proponer un acapite sobre administradores. Una mejor proteccion del crédito, del publico, de los trabajadores
y de los mismos socios hace indispensable detallar y precisar las funciones y responsabilidades de los
administradores asi como las consecuentes acciones de responsabilidad, puesto que es claro que tales
funcionarios detentan hoy inmensos poderes y adoptan decisiones de profundas implicaciones sociales, que
como es de esperar deben cefirse a un estricto cédigo de conducta, que resulta concordante con las normas
de rendicién de cuentas previstas en el capitulo de estados financieros. (...)

Confiamos que con estas nuevas disposiciones no sea dificil, como hasta ahora, establecer las
responsabilidades de los administradores y lograr el reconocimiento de las respectivas indemnizaciones, con
la seguridad que a los buenos administradores el régimen no les impone obligaciones distintas de las que
ya tienen.” (Subrayas fuera del texto)?°.

En efecto, en el Libro | de la Ley 222 de 1995, se establecioé el Régimen de Sociedades, y en el Capitulo IV,
de los Organos Sociales, se consagra en la Seccién Il lo referente a los administradores (articulos 22 al 25),
sefialando quienes tienen esta calidad, sus deberes y responsabilidades, y lo relacionado con la accion social
de responsabilidad contra éstos.

En efecto, el art. 22 de la citada ley, indica que son administradores el representante legal, el liquidador, el
factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes conforme a los estatutos ejerzan o detenten
dichas funciones.

Asi mismo, respecto de la conducta de los administradores, el art. 23 de la ley, sefiala que deben obrar de
buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios, asi como que sus actuaciones se
cumpliran en interés de la sociedad y observando los intereses de sus asociados. Ademas, de manera
especifica se establecen, los deberes de los administradores en el cumplimiento de su funcién asi:

“En el cumplimiento de su funcién los administradores deberan:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.

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

3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a la Revisoria Fiscal.
4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.

5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccién de todos ellos.

19 Gaceta del Congreso No. 381 de 4 de noviembre de 1993, exposicion de motivos al proyecto de ley que culminé con la
expedicion de la Ley 222 de 1995.
20 VVer Gaceta del Congreso No. 61 del 25 de abril de 1995. Pag. 4
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7. Abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés personal o de terceros, en actividades
que impliquen competencia con la sociedad o en actos respecto de los cuales exista conflicto de intereses,
salvo autorizacion expresa de la junta de socios o asamblea general de accionistas.

En estos casos, el administrador suministrara al 6rgano social correspondiente toda la informacién que sea
relevante para la toma de la decision. De la respectiva determinaciéon debera excluirse el voto del
administrador, si fuera socio. En todo caso, la autorizacion de la junta de socios o asamblea general de
accionistas sélo podra otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad.”

Por su parte, el articulo 24 de la mencionada ley, consagra la responsabilidad solidaria e ilimitada de los
administradores por los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros, a
la que no estaran sujetos los que no hayan tenido conocimiento de la accién u omisién o hayan votado en
contra, siempre y cuando no la ejecuten. Ademas, se establece la presuncion de culpabilidad para ciertos
casos expresamente mencionados, de los cuales se ocupara esta providencia mas adelante.

Finalmente, el articulo 25 de la citada ley, consagra la accion social de responsabilidad contra los
administradores (...)

(...) Puede concluir la Corte, que en materia de sociedades, dada la importante labor que desempeian
sus_administradores, en razén a la gran responsabilidad que asumen y la repercusion que sus
actuaciones pueden tener en el desarrollo social, ha sido la ley la que les ha impuesto de manera
general a éstos, ejercer sus funciones con sujecion a los principios de lealtad y buena fe, asi como
actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios, en interés de la sociedad y teniendo en
cuenta los intereses de sus asociados. En tal medida, la actuacion de los administradores debe ir
mds alla de la diligencia comun y corriente, pues su gestion profesional de cardcter comercial debe
orientarse al cumplimiento de las metas propuestas por la sociedad.

Cabe recordar, que la Ley 222 de 1995, impuso a los administradores un grado de diligencia y
prudencia superiores a la mediana que hasta entonces tenian?', la de un buen padre de familia, pues
ahora deberan actuar con la diligencia propia de un buen hombre de neqgocios, es decir, con la que
pondria un comerciante normal en sus propios asuntos, lo que supone una mayor exigencia en la
administraciéon de los asuntos propios de la sociedad.

Dicho marco general anotado, asi como las reglas especificas que imponen deberes a los administradores,
se complementan en la citada Ley 222, con las normas relativas a la responsabilidad solidaria e ilimitada en
que éstos pueden incurrir por los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o0 a
terceros. Responsabilidad en la que se presumira la culpa del administrador en los casos de incumplimiento
o extralimitacion de funciones, violacién de la ley o de los estatutos, o cuando hayan propuesto o ejecutado
la decisién sobre distribucion de utilidades en contravencion a lo prescrito en el articulo 151 del Cédigo de
Comercio y demas normas sobre la materia (...)” (negrilla y subrayado fuera de texto).

Como vemos, cuando una persona adquiere la calidad de comerciante, asume una carga de debida
diligencia que conlleva deberes y responsabilidades frente a sus clientes y el Estado, prerrogativas
que son de interés general y se sobreponen a los intereses particulares. En este sentido, proclamar
“mejores practicas corporativas” y cumplir las érdenes impartidas por esta Autoridad, no constituyen
una labor destacable, sino que hacen parte del cumplimiento de los deberes asumidos al constituirse
como comerciante y los propios como administrado.

En consecuencia, este reparo no contiene los elementos suficientes que permitan sustentar el cambio
en razon a lo decidido, por lo que este Despacho no acoge ninguno de los planteamientos propuestos
de conformidad con las razones expuestas en este considerando.

5.2.4. Frente a los considerados denomina’dos: DESPROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA
CAUTELAB ORDENADA EN LA RESOLUCION 0873 DEL 11 DE JULIO DE 2022, FALTA DE
APLICACION NORMATIVA EN LA MEDIDA CAUTELAR ORDENADA EN LOS NUMERALES

21 El articulo 200 del Cédigo de Comercio, sin las modificaciones introducidas por la Ley 222 de 1995 consagraba: Los
administradores responderan de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los socios o a terceros. Al
respecto de la modificacién a éste articulo ver comentario, OSPINA FERNANDEZ Guillermo. Teoria general de los actos o
negocios juridicos, vol. 2. Editorial Temis, Bogota, 1983, pag. 332
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OCTAVO, NOVENO Y DECIMO DE LA PARTE RESOLUTIVA DE LA RESOLUCION 0873 DE 11
DE JULIO DE 2022 y FALTA DE COMPETENCIA EN LA APLICACION DE LA MEDIDA CAUTELAR
ORDENADA EN LOS NUMERALES OCTAVO, NOVENO Y DECIMO DE LA PARTE RESOLUTIVA
DE LA RESOLUCION 0873 DEL 11 DE JULIO DE 2022.

Seran evacuados de forma conjunta los reparos del recurrente transcritos en los numerales 5.1.4.,
5.1.5. y 5.1.6. del presente acto, por fundamentarse en los mismos supuestos de hecho y por obedecer
a aspectos que buscan controvertir la competencia de la Superintendencia Financiera con relacion a
la medida cautelar impuesta.

Asi, a efectos de abordar los argumentos del recurrente, es importante aclarar las siguientes
cuestiones preliminares con relacion a la competencia de esta Autoridad relacionada con la imposicién
de medidas administrativas en materia de captacion no autorizada de recursos del publico y el
procedimiento aplicable.

5.2.4.1. De la competencia de la Superintendencia Financiera de Colombia y el procedimiento
aplicable frente al ejercicio no autorizado de la actividad de captacion masiva y habitual de
recursos del publico

En Colombia, la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos del publico, por disposicion del articulo 335 de
la Constitucién Politica son de interés publico y sélo pueden ser realizadas previa autorizacion del
Estado, quien, a través de esta Superintendencia o de la Superintendencia de Economia Solidaria
para las entidades del sector solidario, confiere la autorizacion correspondiente y las habilita para
ejercer cualquiera de dichas actividades. Veamos:

“Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversién de los recursos de captacion a las que se refiere el literal d) del
numeral 19 del articulo 150 son de interés publico y solo 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 democratizaciéon del crédito”?2

Sobre el significado de tal intervencion, la jurisprudencia ha sefalado:

“(...) el articulo 335 constitucional hace explicito el interés publico de las actividades financiera,
bursatil, asequradora y de cualquiera otra relacionada con el manejo, el aprovechamiento y la
inversién de los recursos de captacion y del ahorro privado, y en consecuencia estatuye que se
efjerceran previa autorizacion del Estado y conforme a la ley, ‘la cual regulara la forma de
intervencion del Gobierno en estas materias y promovera la democratizacion del crédito’.”23

Intervenciéon que se justifica en el hecho de que la actividad aseguradora, financiera y bursatil es
considerada de interés publico y por ende, para su correcto funcionamiento requiere de la confianza
permanente de la comunidad en las instituciones financieras y en las operaciones que realizan, hecho
qgue se encuentra en consonancia con lo preceptuado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

“(...) El mantenimiento de esa confianza publica es el objetivo principal de la intervencion del estado
en este tipo de actividades. En eso, principalmente, consiste el caracter de “interés publico” que la
Constitucion le imprime a este tipo de actividades, y de ahi el particular disefio institucional con el
cual el constituyente doté al Estado para permitirle la intervencién en este tipo de actividades
econémicas™?*

22 Articulo 335 Constitucion Politica

23 Corte Constitucional, C-136 de 1999.4 de marzo de mil novecientos noventa y nueve (1999). Magistrado Ponente: Dr.
JOSE Gregorio Hernandez Galindo

24 Corte Constitucional, sentencia C — 640 de 2010. Magistrado Ponente: Dr. Mauricio Gonzales Cuervo.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
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Luego, la actividad de captacion o recaudo de dineros del publico, asi como el manejo, administracion
e inversion de los mismos, en la medida en que tienen una connotacién social y econémica de impacto
en la comunidad, sélo pueden ser desarrolladas por las instituciones autorizadas expresamente por las
autoridades competentes, para constituirse y para funcionar, previo cumplimiento de los requisitos
previstos por la ley?5. Esto, debido a que el bien juridico que se persigue tutelar con dicho ordenamiento
es el interés publico econémico y la confianza en el sector financiero colombiano, presupuestos que
obviamente prevalecen siempre sobre los intereses particulares.

En el articulo 2.18.2.1. del Decreto 1068 de 2015, se establecen los supuestos que deben concurrir
para que se predique que una persona natural o juridica esta captando, sin autorizacion, dineros del
publico de forma masiva, supuestos que fueron inicialmente establecidos en el Decreto 3227 de 1982,
modificado en 1988 por el Decreto 1981. De tal suerte que, desde el afio 1982 se encuentra la actividad
de captacion masiva y habitual de recursos del publico suficientemente regulada para su desarrollo,
estando vedada para quien no cuente con la autorizacion estatal para ejercerla.

Por ello, cuando la actividad financiera es desarrollada por personas no autorizadas captando recursos
de la ciudadania mediante diversas operaciones exclusivas de las entidades vigiladas, se hace
necesaria la actuacién inmediata de las Autoridades con el fin de prevenir y controlar tal actividad ilegal
a efectos de preservar el interés publico propio de la captacion de recursos en los términos del articulo
335 constitucional anteriormente citado.

Para proteger los recursos del publico, el legislador?® ha otorgado al Presidente de la Republica el
deber de ejercer a través de la Superintendencia Financiera de Colombia, las funciones de inspeccion,
control y vigilancia sobre las personas que realicen cualquier actividad relacionada con el manejo y
aprovechamiento de los dineros captados del publico, lo cual constituye el objeto principal y el marco
de las funciones de esta Autoridad de supervision, en ese sentido, las instituciones financieras
vigiladas estan obligadas a someterse a un riguroso y exigente proceso de autorizacion previa, asi
como al cumplimiento permanente de exigibilidades dentro del marco de la regulacién prudencial.

Por lo anterior, uno de los objetivos de esta Superintendencia consagrado en el articulo 325, numeral
1, literal d) del Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero (en adelante EOSF),
consiste en “Evitar que las personas no autorizadas, conforme a la ley, ejerzan actividades exclusivas de las
entidades vigiladas.” es decir, personas diferentes a las instituciones que si son vigiladas, condicién que
no ostenta el recurrente.

Para cumplir el mencionado objetivo, esta entidad cuenta, entre otras, con la funcién de “/mponer una
o varias de las medidas cautelares previstas en el articulo 108, numeral 1 del Estatuto Organico del Sistema
Financiero a las personas naturales o juridicas que realicen actividades exclusivas de las instituciones vigiladas
sin contar con la debida autorizacién.”’.

Asi, atendiendo las facultades otorgadas en el marco constitucional y en los articulos 325, numeral 1,
literal d) y 326, numeral 5, literal b), al igual que en el articulo 108 del EOSF, esta Superintendencia
ha contado con la facultad para actuar y ordenar la suspension inmediata de actividades de personas
naturales y juridicas que, sin contar con autorizacion previa, realizan captacién, manejo,
aprovechamiento e inversion de recursos del publico, no obstante la liquidacién rapida y progresiva
de las operaciones realizadas ilegalmente no ha estado dentro de su ambito de competencia.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, el articulo 19 de la Ley 39 de 1993 disponia “La liquidacion de
operaciones realizadas ilegalmente por personas naturales o juridicas carentes de autorizacién para
desarrollar actividades exclusivas de instituciones vigiladas por la Superintendencia Bancaria, se adelantaran
conforme a los procedimientos establecidos en el Titulo Segundo del Libro Sexto del Cédigo del Comercio.

25 Articulo 53 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero.
26 Articulo 325 numeral 1 Decreto 663 de 1993 — Estatuto Organico del Sistema Financiero, conforme al articulo 150

numeral 19 literal d) y 189 numeral 24 de la Constitucion Politica de Colombia.
27 Articulo 326, Num. 5, Lit. b) del EOSF.
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Para este efecto, la Superintendencia Bancaria o el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, segun
el caso deberan dar traslado inmediato al juez competente de los negocios, bienes y haberes de la persona
intervenida. Lo dispuesto en este articulo se aplicara a los procesos liquidatorios actualmente en curso (...)".

A su turno, el Decreto 1228 de 199628 al reglamentar dicha disposicién establecié que, una vez fueran
ordenadas por esta Autoridad las medidas cautelares contempladas en el articulo 108 del EOSF la
competencia pasaba al juez civil del circuito especializado, y a falta de éste, al juez civil del circuito
que correspondiera al domicilio de la persona objeto de dichas medidas, los cuales tenian la facultad
para adelantar la liquidacién de las operaciones ilegales realizadas por personas naturales o juridicas
que carecieran de autorizacion para desarrollar actividades propias de las instituciones vigiladas por
la entonces Superintendencia Bancaria®.

Como vemos, si bien la funcion principal de la Superintendencia Financiera consiste en preservar la
confianza en el sistema financiero regulado, la ley la doté de la funcién consistente en evitar que
personas no autorizadas, conforme a la ley, ejerzan actividades exclusivas de las entidades vigiladas,
dentro de las que se encuentra la captacion masiva y habitual de recursos del publico. No obstante el
ordenamiento legal restringio el proceso de intervencion y liquidacién de las operaciones ilegales a
una instancia diferente de esta Autoridad, siendo de competencia exclusiva para ese entonces de los
jueces civiles.

Asi las cosas, en desarrollo de la declaratoria de emergencia social efectuada por el Gobierno
Nacional a través del Decreto 4334 del 17 de noviembre de 2008, por las razones en él contempladas
y, en particular, la proliferacién en el pais de captadores no autorizados de dinero del publico, se hizo
necesario adoptar un procedimiento agil de intervencion respecto de los captadores ilegales,
para procurar el congelamiento de los recursos captados y su correspondiente devolucion,
actuacion que se concretod a través del Decreto 4334 de la misma fecha, el cual aplica tanto a esta
Superintendencia como a la Superintendencia de Sociedades dentro del ambito de competencia
establecido a cada una de ellas, asi sefiala la mencionada norma:

“ARTICULO 1°. INTERVENCION ESTATAL: Declarar la intervencién del Gobierno nacional,
por conducto de la Superintendencia de Sociedades, de oficio o _a _solicitud de la
Superintendencia Financiera, en los negocios, operaciones y patrimonio de las personas
naturales o juridicas que desarrollan o participan en la actividad financiera sin la debida
autorizacion estatal, conforme a la ley, para lo cual se le otorgan a dicha Superintendencia amplias
facultades para ordenar la toma de posesion de los bienes, haberes y negocios de dichas personas,
con el objeto de restablecer y preservar el interés publico amenazado. Asimismo, procedera la
intervenciéon del Gobierno nacional en los términos anteriormente expuestos, cuando dichas
personas realicen operaciones de venta de derechos patrimoniales de contenido crediticio
derivados de operaciones de libranza sin el cumplimiento de los requisitos legales. (negrilla y
Subrayado fuera de texto original).

En consecuencia, se definié a la Superintendencia de Sociedades como la autoridad administrativa
competente de manera privativa para adelantar la intervencion administrativa aludida en ese Decreto®°

Adicional a ello, el mencionado Decreto en su articulo 6° contempla otros eventos a los descritos en
el Decreto 1068 de 2015 que, de presentarse también configuran la captacion ilegal de dineros del
publico, en particular se consagraron los hechos objetivos o notorios como medio de prueba expedito
y agil para determinar la existencia de la misma, ya sea que se ejecute directamente o a través de
intermediarios y mediante modalidades tales como piramides, tarjetas prepago, venta de servicios y
otras operaciones semejantes a cambio de bienes, servicios o rendimientos sin explicacién financiera
razonable. Veamos:

28 Decreto por el cual se reglamento el inciso tercero del articulo 19 de la Ley 35 de 1993 y el literal ) del numeral 5 del articulo 326 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero. A la fecha la Ley 35 de 1993 fue incorporada en el Decreto 663 de 1993 EOSF.

29 Mediante el Decreto 4327 de 2005 se fusiona la Superintendencia Bancaria de Colombia en la Superintendencia de Valores y se modifica
su estructura.

30 Articulo 4 Decreto 4334 de 2008.



SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA

“ARTICULO 6°. SUPUESTOS. La intervencién se llevaré a cabo cuando existan hechos objetivos
0 notorios que a juicio de la Superintendencia de Sociedades, indiquen la enfrega masiva de
dineros a personas naturales o juridicas, directamente o a través de intermediarios, mediante la
modalidad de operaciones de captacion o recaudo en operaciones no autorizadas tales como
piramides, tarjetas prepago, venta de servicios y otras operaciones semejantes a cambio de bienes,
servicios o rendimientos sin explicacion financiera razonable.”

Entonces, desde antes de la expedicion del Decreto 4334 de 2008, esta Superintendencia cuenta con
facultades para actuar frente a las personas naturales y juridicas de derecho privado que sin contar
con autorizacion previa, desarrollan actividades de captacién, manejo, aprovechamiento e inversion
de recursos del publico; facultades que conserva esta Autoridad administrativa y se ampliaron con la
expedicion de la normatividad especial posterior, dando paso a un procedimiento especial que
permitiera actuar de manera inmediata y articulada entre los érganos del Estado contra quienes lleven
a cabo esta actividad ilegal, quedando asi en cabeza de la Superintendencia de Sociedades la
ejecucion del proceso de intervencion y la consecuente devolucion de los recursos captados de
manera no autorizada por conducto del agente interventor designado.

Siguiendo en este razonamiento, en caso de establecerse por este Organo de Control que se esta en
presencia del ejercicio de actividades exclusivas de las instituciones vigiladas sin autorizacion,
procede la adopcién de las medidas cautelares previstas en el numeral 1° del articulo 108 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, sin perjuicio de las sanciones penales a que haya lugar que impone
la Justicia Ordinaria.

En efecto, en el numeral 1 del articulo 108 del mencionado Estatuto se dispone lo siguiente:

“1. Medidas cautelares. Corresponde a la Superintendencia Bancaria 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:

“a) La suspension inmediata de tales actividades, bajo apremio de multas sucesivas hasta por un millén de
pesos ($1°000.000) cada una;

“b) La disolucion de la persona juridica, y

“c) La liquidacion rapida y progresiva de las operaciones realizadas ilegalmente, para lo cual se seguirén en
lo pertinente los procedimientos administrativos que sefiala el presente Estatuto para los casos de toma de
posesion de los bienes, haberes y negocios de las instituciones financieras.

“Paragrafo 1o.- La Superintendencia Bancaria entablara, en estos casos, las acciones cautelares para
asegurar eficazmente los derechos de terceros de buena fe y, bajo su responsabilidad, procedera de
inmediato a tomar las medidas necesarias para informar al publico”,

“Paragrafo 20.- La Superintendencia Bancaria podra imponer las sanciones previstas en los articulos 209 y
211 a cualquier persona que obstruya o impida el desarrollo de las actuaciones administrativas que se
adelanten para establecer la existencia de un eventual ejercicio ilegal de actividades exclusivas de las
entidades vigiladas, asi como a aquellas personas que le suministren informacién falsa o inexacta”

No obstante, de conformidad con lo dispuesto en la normatividad citada, en los casos de captacién
ilegal de recursos del publico, solo procede para esta Superintendencia la orden de suspension
inmediata de actividades, asi como las acciones cautelares necesarias para proteger a terceros de
buena fe, pues en lo relativo a la intervencion de la persona juridica y la liquidacién de las operaciones
realizadas ilegalmente, corresponde su ejecucion a la Superintendencia de Sociedades.

Atendiendo precisamente a lo sefialado en el paragrafo primero del citado articulo, esta
Superintendencia adicional a la orden de suspensién inmediata de actividades, ordena:
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i) La inscripcion de la medida cautelar en la Camara de Comercio que corresponda si el sujeto
de la medida es una persona juridica.

ii) Congelacion de los correspondientes activos,

iii)) Remision del expediente, a la Superintendencia de Sociedades, para que conforme a las

facultades otorgadas en el Decreto 4334 de 2008, adelante el procedimiento de intervencién
administrativa,

iv) Remision del expediente a la Fiscalia General de la Nacion con el fin de que evalue las
posibles consecuencias penales, segun lo establecido en el articulo 316 del Cédigo Penal,
V) Remisién a la Superintendencia de Notariado y Registro y al Ministerio de Transporte, entre

otras autoridades con el fin de instruir a todos los registradores de instrumentos publicos para
que se abstengan de registrar cualquier acto o contrato que afecte el dominio de bienes de
propiedad.

Todo ello con el fin de preservar los activos del captador y ponerlos a disposicion de la
Superintendencia de Sociedades, para lograr el objetivo establecido en el Decreto 4334 de 2008
tendiente a adoptar medidas urgentes que intervengan de manera inmediata las conductas,
operaciones y el patrimonio de las personas involucradas y en las de quienes amenazan con
desarrollarlas en adelante.

Asi mismo, con la finalidad de informar de manera inmediata al publico, se ordena la publicacion de la
parte resolutiva de la medida cautelar en un diario de circulacién nacional, indicando que se trata de
una operacion de captacion o recaudo no autorizado de dinero del publico en forma masiva, con la
finalidad de informar al publico en general sobre esta actuacion. Asi mismo, se advierte sobre la
facultad que tiene el sujeto de la medida de interponer recurso de reposiciéon ante este Organismo
contra el acto administrativo proferido en ejercicio de su derecho a la contradiccion y de defensa.

A partir de la expedicion de la medida administrativa por esta Superintendencia, ordenandole al
captador ilegal la suspension inmediata de las operaciones de recaudo no autorizado de recursos del
publico y congelando sus activos, entre otras acciones, “la autoridad administrativa, competente de
manera privativa” para adelantar el proceso de intervencion de los activos del captador a efecto de
procurar la devolucion de los dineros captados ilegalmente a los reclamantes, es la Superintendencia
de Sociedades.

Por lo anterior, con la imposicion de la medida administrativa finaliza la competencia de la
Superintendencia Financiera en la materia y en adelante, soélo la Superintendencia de Sociedades,
queda facultada para disponer de los bienes del captador. Asi, tratdndose de las medidas
administrativas que impone la Superintendencia Financiera de Colombia, respecto de los captadores
ilegales, en particular, la orden que da a las entidades vigiladas para que congelen los
correspondientes activos del captador, y la limitacion al dominio de los bienes de los sujetos de la
medida administrativa, procede que se tenga presente que la misma queda supeditada a las
decisiones que sobre tales activos y los demas que se identifiquen, expida la Superintendencia de
Sociedades, de forma directa o por conducto del Agente Interventor o del Liquidador que designe con
ocasion de la toma de posesion de los bienes y demas activos del captador.

Procede resaltar que, el procedimiento administrativo aplicable respecto de personas que captan
recursos sin contar con la autorizacion de esta Superintendencia es sustancialmente diferente del
proceso administrativo sancionatorio regulado en los articulos 208 y siguientes del EOSF, el cual es
aplicable respecto de las entidades vigiladas por esta Entidad o que cuentan con autorizacién para
funcionar.

En efecto, el proceso administrativo sancionatorio no es otra cosa que la materializacion de lo que se
puede denominar como funcién de vigilancia y control en desarrollo de lo cual a esta Superintendencia
le corresponde inspeccionar, vigilar y controlar a las entidades que cuentan con autorizacién para
constituirse y para funcionar, que por lo mismo estan habilitadas legalmente para manejar recursos
captados del publico, de conformidad con las normas legales pertinentes, como son, entre otros, los
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articulos 326 y ss., del Estatuto Organico del Sistema Financiero que definen la naturaleza, los
objetivos, las funciones y las facultades de este Organismo.

No puede perderse de vista que, en materia de captacion o recaudo masivo de recursos del publico
no nos encontramos ante el procedimiento administrativo sancionatorio, el cual debe agotarse en
todos los casos frente a las entidades vigiladas por esta Superintendencia para verificar y sancionar
la transgresion a las normas que las regulan, por cuanto el que nos ocupa es un procedimiento
cautelar y especial, por el ejercicio no autorizado de una actividad propia de nuestras vigiladas. Las
medidas de este procedimiento especial son de aplicacién inmediata3', de manera que seguir
procedimientos previos haria nugatoria su ejecucién de la medida y, en consecuencia, no resultaria
posible reprimir con éxito el ejercicio ilegal de actividades del resorte exclusivo de las entidades
vigiladas por esta Superintendencia.

Asi las cosas, atendiendo la naturaleza cautelar y especial del procedimiento administrativo que se
adelanta para establecer si se configura el ejercicio no autorizado de actividades de interés publico,
pese a no estar reglado constituye un mecanismo abreviado del procedimiento general, que permite
intervenir de manera inmediata las conductas, operaciones y el patrimonio de las personas
involucradas en esta actividad ilegal y de quienes amenazan con desarrollarlas en adelante.

Es importante sefialar que, el procedimiento administrativo expedito y concreto aplicable en materia
de captacion no autorizada de recursos del publico, no permite que se caiga en el yerro de asumir
que el mismo es carente de garantias de los derechos constitucionales, toda vez que dicho
procedimiento se desarrolla de conformidad con el principio superior de legalidad de la funcién
publica®?, en virtud del cual la gestidon de la administraciéon debe someterse a normas previamente
establecidas y cumplir los objetivos propuestos en ellas, atendiendo el debido proceso del cual se
deriva el reconocimiento de los derechos de los administrados a conocer las actuaciones de la
administracion, a pedir y controvertir pruebas, a ejercer el derecho de defensa e impugnar los actos
administrativos, garantias que se preservan en todo el curso de la actuacion administrativa que se
desarrolla y culmina con la imposicién de la medida cautelar de suspensién inmediata de actividades.

Aclarado lo anterior, procede este despacho a pronunciarse frente a los argumentos planteados por
el recurrente sobre el particular, asi, frente a su consideracion denominada
DESPROPORCIONALIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR ORDENADA EN LA RESOLUCION 0873
DEL 11 DE JULIO DE 2022, plantea el recurrente que “resulta desproporcional y contradictorio por parte
de,/a Entidad Administrativa, que, al ordenar una cautela UNICAMENTE RESPECTO DE LOS RECURSOS DEL
PUBLICO PRESUNTAMENTE CAPTADOS, SE AFECTEN ACTIVIDADES TOTALMENTE DIFERE/VTES Y
QUE EN NADA TIENE QUE VER CON EN EL PRESENTE PROCEDIMIENTO, AFECTANDOSE
GRAVEMENTE, NO SOLO LOS INTERESES DE LA SOCIEDAD, SINO DE TERCERAS PERSONAS DE
BUENA FE QUE HAN INVERTIDO EN LOS PROCESOS CONSTRUCTIVOS DE AVITAR CONSTRUCTRA E
INMOBILIARIA S.A.S., controvirtiendo que “el alcance de la medida administrativa es tnicamente respecto de
los recursos del publico PRESUNTAMENTE captados o recaudados masivamente en forma no autorizada Y NO
SOBRE LAS DEMAS ACTIVIDADES DE LA SOCIEDAD, COMO LO ES, LA CONSTRUCCION O
ADMINISTRACION DE BIENES.”, en sustento de lo cual refiere un andlisis del “juicio de proporcionalidad”
que ajuicio del recurrente hacen que la medida cautelar administrativa por captacion ilegal de recursos
del publico se considere desproporcionada, pues considera el recurrente que esta Superintendencia
podia aplicar al caso en concreto otras medidas cautelares “las cuales, no se impone limitar el derecho de
dominio de los bienes muebles, inmuebles o el movimiento de productos financieros”

31 Procede traer a colacion lo sefialado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-135 del 25 de febrero de 2009 al hacer el analisis de
exequibilidad del Decreto 4333 de 2008, cuando afirmé que “(...) En el marco de la declaratoria de emergencia el Gobierno Nacional expidié
el Decreto 4334 de 2008, en virtud del cual se establecié un procedimiento de intervencién con el fin de contar con mecanismos agiles y
efectivos para reprimir desde lo administrativo la conducta de captaciéon no autorizada de dineros, con el objeto de restablecer y preservar
el interés publico amenazado y crear de instrumentos para la pronta devolucion de recursos obtenidos en desarrollo de esas actividades
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Atendiendo a lo expuesto, en efecto esta Superintendencia no ha controvertido respecto de la
sociedad, las actividades de construccion que desarrolla, ni su objeto social, y es que en apego a la
informacién recabada en la actuacion administrativa3® se determiné que AVITAR CONSTRUCTORA
E INMOBILIARIA S.A.S., en desarrollo de su objeto social obtuvo recursos de terceros a través de los
denominados “contratos de anticresis” e “inversion de capital”, bajo la obligacién de devolver el capital
invertido y el pago adicional de unas rentabilidades fijas mensuales, sin que se haya previsto como
contraprestacion la entrega de un bien o la prestacion de un servicio.

Consecuencia de ello, esta Autoridad profiri®6 medida cautelar administrativa por captacion no
autorizada de recursos del publico en la que ordend:

“(...) ARTICULO PRIMERO. ORDENAR a la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S.,
identificada con el NIT. 901.302.568-6 representada legalmente por el sefior JERSSON JAHIR VELANDIA
SUAREZ, identificado con la cédula de ciudadania numero 1.052.397.086, la SUSPENSION INMEDIATA
de las actividades que constituyen captacion o recaudo no autorizado de dineros del publico, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta Resolucion, bajo el apremio de multas sucesivas de
conformidad con lo establecido en el articulo 90 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo en concordancia con lo establecido en el articulo 108 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero.

Paragrafo Primero. El alcance de la medida administrativa que se adopta contra la sociedad AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S. es unicamente respecto de los recursos del publico
captados o recaudados masivamente en forma no autorizada.”

“ARTICULO SEGUNDO. ORDENAR a la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S.,
realizar de manera inmediata la devolucién de los recursos captados ilegalmente. (...)”

Como vemos, se equivoca el recurrente al afirmar que esta Superintendencia adopté medida cautelar
administrativa alguna, respecto de las actividades de construccidon y de administracion de bienes, pues
la misma se impuso Unicamente frente a las actividades que implicaron una captacién masiva y
habitual de recursos del publico sin autorizacion, esto es los contratos de “contratos de anticresis” e
“inversion de capital”, sin que se hayan glosados las operaciones de construccion.

Escudarse en una actividad legal, para justificar la realizacion de actividades ilegales establecidas
como tales por la Ley, no es de recibo alguno y por esa razén en aras de proteger el interés publico
que involucra la actividad financiera, esta Superintendencia en uso de sus facultades regladas se
encuentra en el deber legal y constitucional de restringirlas.

Esta Autoridad no desconoce la condicion de afectados que pueden ostentar terceros ligados a la
operacién de la sociedad, sin embargo, su reconocimiento y devolucién de recursos debera ser
estudiada y ordenada por la Superintendencia de Sociedades en el marco del proceso de intervencion
a adelantar de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 4334 de 2008.

Conviene aclarar que, tal y como se explicd antes en este numeral, la naturaleza del proceso de
imposicion de una medida administrativa por captacion de recursos del publico es de naturaleza
especial, cautelar y de aplicacién inmediata, y con esto no busca ejercer la facultad del ius puniendi
del Estado Colombiano, si no imponer medidas cautelares expeditas e inmediatas para conjurar la
actividad no autorizada y evitar los perjuicios de su desarrollo, mediante la orden de suspension
inmediata de actividades y de devolucién de los recursos captados.

Dicho lo anterior, la actuacion administrativa que dio como resultado la expedicion de la Resolucion
0873 de 2022 en todo momento estuvo dotada de todas las garantias a los derechos constitucionales,
persiguié un fin constitucionalmente legitimo, aplico el principio de legalidad, las garantias procesales
adecuadas al reconocimiento de los derechos del recurrente, a pedir y controvertir pruebas, a ejercer
el derecho de defensa e impugnar los actos administrativos.

33 2022025913-015-000- 123 informe AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA SAS
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Por eso, no son de recibo los argumentos del recurrente, tendientes a controvertir la medida a través
de un juicio de proporcionalidad, que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha determinado que
se debe aplicar en los casos en que con las medidas impuestas se pueda afectar derechos
fundamentales®*, test que tiene tres tipos de intensidad dependiendo la afectacién al derecho
fundamental, juicio que cuenta con tres subprincipios®® el idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Lo que resulta llamativo para esta Superintendencia es que el recurrente, durante su escrito de
reposicion en el ejercicio del juicio de proporcionalidad, no determina cuales habrian sido los presuntos
derechos fundamentales afectados, ni las razones de su vulneraciéon con la imposicion de la medida.
Sin perijuicio de lo anterior es importante tener en cuenta que la medida adoptada:

- Persigue un fin constitucionalmente legitimo porque en virtud del articulo 335 de la Constitucion
Politica, al ser las actividades financieras, aseguradores y bursatiles de interés publico, se
faculta la actuacién de esta Superintendencia en los casos en que personas ajenas al sector
financiero realicen actividades exclusivas de sus entidades vigiladas como es el caso de la
captacién de recursos del publico, con la finalidad de proteger el ahorro y preservar la confianza
en el sistema financiero.

- Es idénea porque permitié conjurar los efectos de la captacion ilegal de recursos del publico,
que se encuentra plenamente demostrada de conformidad con los términos del articulo
2.18.2.1 del Decreto 1068 de 2015 y consecuente a ello la imposicion de medidas, traslados y
publicaciones que menciona en su escrito.

- Es necesaria porque en linea con lo que menciona el recurrente y establece el articulo 108 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, esta Superintendencia esta facultada para “...)
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:
a. La suspension _inmediata de tales actividades, bajo apremio de multas sucesivas (...)", 10
anterior no es otra cosa que lo ordenado en la parte resolutiva de la medida cautelar, una
facultad reglada que permite a esta Autoridad adoptar las acciones cautelares necesarias para
asegurar eficazmente los derechos de terceros de buena fe, por lo cual con la congelacion y
restriccion a los bienes del captador, se busca preservar esos activos para ponerlos a
disposicién de la Superintendencia de Sociedades a fin de lograr la devolucién a los afectados
de los recursos captados de manera ilegal.

- Es proporcional en sentido estricto, por cuanto no tiene un impacto desmedido en los derechos
fundamentales del recurrente.

Ahora bien, tal y como se explicé de forma detallada en el presente numeral, las actividades de
captacion de recursos del publico tienen una relacion directa con la actividad de AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., pues en el desarrollo del modelo de negocio de la

34 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-673 de 2001, Manuel José Cepeda Espinosa. “1. El juicio de proporcionalidad de intensidad
estricta exige verificar, previamente, si la medida restrictiva (i) persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa, urgente o inaplazable.
Una vez ello se establece, debe determinarse si tal medio resulta (ii) efectivamente conducente, (iii) necesario y (iv) proporcionado en sentido
estricto. Se trata de una revision rigurosa de la justificacion de la medida juzgada y se aplica, entre otros casos, en aquellos en los que la
medida supone el empleo de categorias sospechosas, afecta a grupos especialmente protegidos, o impacta el goce de un derecho
constitucional fundamental. 2. El juicio de proporcionalidad de intensidad intermedia exige establecer, en un primer momento, si la medida
(i) se orienta a conseguir un propdsito constitucionalmente importante. Una vez ello se comprueba, debe establecerse si resulta (ii)
efectivamente conducente para alcanzar dicho propésito. El examen intermedio ha sido aplicado por la Corte en aquellos casos en los que
la medida acusada se apoya en el uso de categorias semisospechosas, afecta el goce de un derecho constitucional no fundamental o
constituye un mecanismo de discriminacioén inversa. 3. El juicio de proporcionalidad de intensidad débil impone determinar, inicialmente, si
la medida (i) persigue una finalidad constitucional legitima o no prohibida por la Constitucion. En caso de ser ello asi, se requiere ademas
establecer si (ii) el medio puede considerarse, al menos prima facie, como idéneo para alcanzar la finalidad identificada. La Corte ha
considerado pertinente aplicar este juicio cuando se juzgan, entre otras, medidas adoptadas en desarrollo de competencias constitucionales
especificas o de naturaleza tributaria o econémica”

35 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-520/16, M.P Maria Victoria Calle Correa.
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sociedad se celebraron los denominados “contratos de inversion de capital” y “anticresis”, mediante
los cuales se obtuvieron recursos de terceros que fueron destinados a la ejecucién de actividades
propias de la sociedad, dentro de los que se encuentra la construccion de obras civiles y proyectos
inmobiliarios, tal como lo manifesto el representante legal a esta Autoridad en la explicacidon del modelo
de negocio: “Existen contratos de administracion de bienes inmuebles de terceros, contratos de inversion,
contratos de anticresis, contratos de promesa y compra venta de bienes inmuebles. La compafiia se apalanca
con inversionistas temporales, por medio de los contratos mencionados anteriormente, los cuales se respaldan
a través de la suscripcion de titulos valores (letras de cambio), que actuan como garantia a nuestros
inversionistas, derivados del contrato principal. (...) La compafiia se apalanca en el gjercicio de su ejecucion a
través de recursos propios y terceros”

Entonces, contrario a lo expuesto por el recurrente, la captacién de recursos del publico realizada a
través de los denominados “contratos de inversion de capital” y “anticresis” si guarda relacion directa
con las actividades desarrolladas por la sociedad y para conjurar el ejercicio no autorizado de esta
actividad, esta Superintendencia adopt6 las medidas cautelares previstas en la legislacion vigente
para preservar los activos del captador y, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 4334 de 2008
ponerlos a disposicion de la Superintendencia de Sociedades para adelantar el respectivo proceso de
intervencion y consecuente liquidacion con la finalidad de propender con la devolucion inmediata de
los dineros captados del publico, con el objeto de restablecer y preservar el interés publico
amenazado, fin ultimo que persigue el procedimiento establecido.

En consecuencia, las medidas cautelares impartidas por esta Autoridad mediante el acto que se
recurren se encuentran plenamente justificadas y sustentadas en el ordenamiento legal vigente, se
reitera que la naturaleza de la imposicién de las medidas cautelares tiene como finalidad cesar el
ejercicio ilegal de la actividad financiera, en este caso la captacion no autorizada de recursos del
publico, por lo que este tipo de medidas cautelares difieren de las impuestas por los Jueces de la
Republica, que en sede jurisdiccional tienen la potestad de levantarlas en caso de que se presten
cauciones representadas en garantias, situacién que en el presente proceso administrativo no es
procedente.

En razén a lo anterior, no proceden los argumentos expuestos en este reparo y por lo tanto, no es
posible acceder a lo pretendido bajo este reparo en el sentido de levantar la medida cautelar impuesta
o en su defecto fijar un monto para prestar caucion o sustituir la medida cautelar a uno de los bienes
de la sociedad, pues ello excederia las facultades de esta Autoridad y desbordaria el cumplimiento del
debido proceso aplicable al caso que nos ocupa.

De oftra parte, en lo relativo al considerando denominado FALTA DE APLICACION NORMATIVA EN
LA MEDIDA CAUTELAR ORDENADA EN LOS NUMERALES OCTAVO, NOVENO Y DECIMO DE
LA PARTE RESOLUTIVA DE LA RESOLUCION 0873 DE 11 DE JULIO DE 2022, manifiesta el
recurrente que esta Superintendencia omitié, o aplico indebidamente el articulo 108 y 326 del Estatuto
organico Financiero, articulo sustituido por el articulo 2 del Decreto 2359 de 1993, resaltando que las Unicas
sanciones que puede tomar estan previstas en el articulo 326 (i) emitir 6rdenes necesarias para la
suspension de las practicas ilegales, no autorizadas e inseguras, y adoptar las medidas correctivas y de
saneamiento: (ij) imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en el articulo 108 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero; (iij) establecer, cuando lo considere conveniente: a) establecer una vigilancia
especial, b) coordinar las acciones pertinentes con el Fondo de Garantias de instituciones Financieras, c)
promover la administracién fiduciaria de los bienes y negocios de la entidad por otra institucion financiera
autorizada, d) ordenar la recapitalizacion de la institucion, e) disponer de la fusién de la institucién, f) adoptar un
plan de recuperacion; iv) tomar posesion inmediata de los bienes, haberes y negocios de una entidad vigilada;
v) Dar traslado al juez competente; vi) ordenar que los representantes legales de las entidades vigiladas se
abstengan de realizar acuerdos o convenios entre si; vij) Ordenar la suspension de practicas que tiendan a
establecer competencia desleal y las del articulo 108 i) Suspension inmediata de las actividades, bajo apremio
de multa; ii) disolucién de la persona juridica y iii) liquidacion rapida y progresiva de las operaciones realizadas
ilegalmente.
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Derivado de lo cual esta autoridad a consideracion del recurrente solo puede imponer “medidas
cautelares o preventivas, las cuales se encuentran taxativamente reguladas, y en tal razén, no se observa por
ningun lado que dicha facultad pueda hacerse extensiva a la de limitar el derecho de dominio, o de impedir que
se realicen actos o negocios juridicos sobre bienes de propiedad del investigado”.

Para abordar los argumentos presentados bajo este considerando, resulta pertinente analizar lo
pretendido por el recurrente bajo el concepto del Consejo de Estado frente a la falta de aplicacion de
una norma en que debia fundarse un acto:

“En primer lugar, la falta de aplicaciéon de una norma se configura cuando la autoridad administrativa ignora
Su existencia o, a pesar de que la conoce pues la analiza o valora no la aplica a la solucién del caso. También
sucede cuando se acepta una existencia ineficaz de la norma en el mundo juridico, toda vez que esta no
tiene validez en el tiempo o en el espacio. En los dos ultimos supuestos, la autoridad puede examinar la
norma, pero cree, equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve. En estos eventos se esta
ante un caso de violacién de la ley por falta de aplicacion, no de su interpretacién errénea, en razén de que
la norma por no haber sido aplicada no trascendi6 al caso decidido.

En segundo lugar, la aplicacioén indebida tiene lugar cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen
valer se usan a pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de decisién. El error
por aplicacion indebida puede originarse por dos circunstancias:

- Porque la autoridad administrativa se equivoca al escoger la norma por la inadecuada valoracion del
supuesto de hecho que esta consagra y,

- Porque no establece de manera correcta la diferencia o la semejanza existente entre la hipotesis legal y la
tesis del caso concreto.

Finalmente, se viola la regla de derecho de fondo o norma sustancial de manera directa al darsele una
interpretacion errénea. Esto sucede cuando las disposiciones que se aplican son las que regulan el tema
que se debe decidir, pero la autoridad las entiende equivocadamente, y asi, errdbneamente comprendidas,
las aplica. Es decir, ocurre cuando la autoridad administrativa le asigna a la norma un sentido o alcance que
no le corresponde?.

Atendiendo este supuesto, esta Superintendencia adoptd la medida cautelar de conformidad con los
articulos mencionados por el recurrente al aplicar el numeral 5 del literal b del articulo 326, que implica
una remision al articulo 108 del EOSF, que faculta a esta Autoridad para ordenar la suspension
inmediata de las actividades bajo el apremio de multas como efectivamente se puede ver en la parte
resolutiva de la Resolucion 0873 de 2022, por lo que no procede afirmar la falta de aplicacion,
aplicacion indebida e incluso una interpretacion erronea.

No sobra advertir al recurrente que, lo consagrado en el numeral 5 en los literales a, ¢, d, e, f, g, i Y],
del citado articulo descritos en el escrito de reposicion, unicamente podra ser aplicado respecto de
entidades sometidas a la vigilancia de esta Autoridad, tal como lo sefala la norma y que omite el
recurrente citar en su escrito, de tal suerte que, el articulo 326 numeral 5 del EOSF dispone:

“Facultades de prevencion y sancién. La Superintendencia Bancaria tendra las siguientes facultades de
prevencion y sancion:

a) Emitir las 6rdenes necesarias para que se suspendan de inmediato las practicas ilegales, no autorizadas
e inseguras y se adopten las correspondientes medidas correctivas y de saneamiento cuando la
Superintendencia considere que alguna institucion sometida a su vigilancia ha violado sus estatutos o
alguna disposicion de obligatoria observancia, o esté manejando sus negocios en formas no autorizada
o insegura;

b) Imponer una o varias de las medidas cautelares previstas en el articulo 108, numeral 10. del Estatuto
Organico del Sistema Financiero a las personas naturales y juridicas que realicen actividades exclusivas de
las instituciones vigiladas sin contar con la debida autorizacion;

36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Radicado 19001-23-33-
000-2014-00005-01(4023-1) C.P. William Hernandez Gémez, Sentencia del 28 de febrero de 2020, pg. 26.
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¢) Adoptar cuando lo considere pertinente y segun las circunstancias, cualquiera de las siguientes medidas
cautelares para evitar que una institucion vigilada incurra en causal de toma de posesién de sus bienes,
haberes y negocios, o para subsanarla:

- Establecer una vigilancia especial, en cuyo caso la entidad vigilada debera observar los requisitos que para
su funcionamiento establezca la Superintendencia Bancaria con el fin de enervar, en el término mas breve
posible, la situacién que le ha dado origen;

- Coordinar con el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras las acciones pertinentes, de acuerdo con
las disposiciones que regulen su funcionamiento;

- Promover la administracion fiduciaria de los bienes y negocios de la entidad por otra institucion financiera
autorizada;

- Ordenar la recapitalizacion de la institucién, de acuerdo con las disposiciones legales;

- Promover la cesion total o parcial de sus activos, pasivos o contratos o la enajenacion de sus
establecimientos de comercio a otra institucion, y

- Disponer la fusion de la institucion, en los términos previstos en el Capitulo Il de, la Parte Tercera del
Estatuto Organico del Sistema Financiero y demas normas vigentes al respecto;

d) Tomar posesién inmediata de los bienes, haberes y negocios de una institucion vigilada cuando se
presente alguno de los hechos previstos en el articulo 114 del Estatuto Organico del Sistema Financiero que,
a juicio del Superintendente Bancario, hagan necesaria la medida, previo concepto del Consejo Asesor y con
la aprobacion del ministerio de Hacienda y Crédito Publico;

e) Dar inmediato traslado al Fondo de Garantias de Instituciones Financieras o al juez competente, segiin
corresponda, de los negocios, bienes y haberes de las entidades intervenidas, para su liquidacion;

f) Ordenar, de oficio o a peticion de parte, como medida cautelar o definitiva, que los representantes leqales
de las entidades vigiladas se abstengan de realizar acuerdos o convenios entre si o adopten decisiones de
asociaciones empresariales y practicas concertadas que, directa o indirectamente tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia dentro del sistema financiero y asegurador, sin
perjuicio de las sanciones que con arreglo a sus atribuciones generales pueda imponer;

g) Ordenar, de oficio o a peticién de parte, que se suspendan las practicas que tiendan a establecer
competencia desleal, sin perjuicio de las sanciones que con arreglo a sus atribuciones generales pueda
imponer;

i) Imponer _a las_instituciones vigiladas, directores, revisor fiscal o empleados de la misma, previas
explicaciones de acuerdo con el procedimiento aplicable, las medidas o sanciones que sean pertinentes, por
infraccion a las Leyes a los estatutos o a cualquier otra norma legal a que deban sujetarse, asi como por
inobservancia de las ordenes e instrucciones impartidas por la Superintendencia Bancaria.

J) Ordenar, en coordinacién con el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras, la exclusiéon de activos
y pasivos de un establecimiento de crédito, cuando la medida sea necesaria, a juicio del Superintendente
Bancario, previo concepto del Consejo Asesor. (...)” (negrilla y subrayado propio).

En este sentido, el ejercicio de las citadas facultades opera en el caso de procesos administrativos
adelantados por esta Superintendencia respecto de entidades sometidas a la inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia Financiera, caso que no ocurre con AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S., ya que es una entidad ajena al sector financiero, sobre la que se encuentra
justificada la no aplicacién de las mencionadas normas.

Por lo tanto, atendiendo el procedimiento cautelar administrativo aplicable a personas no sometidas
al ambito de vigilancia de esta Autoridad en materia de captacién no autorizada de recursos del
publico, explicado en extenso anteriormente en el presente numeral, no es posible aplicar la normativa
prevista en el articulo citado en precedencia, como pretende el recurrente, pues ello seria
abiertamente violatorio del debido proceso, al aplicar un procedimiento que no corresponde al caso
objeto de estudio y de aplicarse otra via procesal, la actuacién se opondria a su esencia cautelar y
especial y desconoceria la inmediatez que exige el actuar de esta Autoridad para proteger el ahorro
de los colombianos y preservar la confianza del publico.
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Ahora bien, con relacién a las 6rdenes de abstencion de registro de bienes y la congelacién de
productos financieros, estas se encuentran justificadas en la finalidad de detener de manera urgente
las conductas, operaciones y el patrimonio de quienes captaron ilegalmente recursos del publico, para
lograr la pronta devolucién de los recursos a los afectados en el marco del proceso de intervencién y
liquidacion, tal como se encuentra descrito en el paragrafo primero del articulo 108 del EOSF en
concordancia con lo dispuesto en el Decreto 4334 de 2008.

Por ende, los argumentos de este acapite no estan llamados a prosperar.

Finalmente, en lo relativo a los argumentos expuesto por el recurrente bajo el considerando
denominado FALTA DE COMPETENCIA EN LA APLICACION DE LA MEDIDA CAUTELAR
ORDENADA EN LOS NUMERALES OCTAVO, NOVENO Y DECIMO DE LA PARTE RESOLUTIVA
DE LA RESOLUCION 0873 DEL 11 DE JULIO DE 2022, aduce que ‘“la decisién adoptada por la
Delegatura para la Proteccion del Consumidor Financiero, en los numerales octavo, noveno y décimo, desbordan
la competencia de este, las cuales recaen exclusivamente en la SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES,
tomando la decision arbitraria”, respecto de lo cual concluye que “la Superintendencia Financiera, al realizar
el silogismo I6gico para imponer la medida cautelar, en cuanto a la norma Decreto 4334 de 2008, desbordd
totalmente su campo de accion atribuyéndose competencias en cabeza exclusivamente de la Superintendencia
de Sociedades”

Sobre el particular, procede recordar lo dispuesto en los articulos citados por el recurrente,
correspondientes a la parte resolutiva de la Resolucion 0873 del 11 de julio de 2022:

“ARTICULO OCTAVO. SOLICITAR a la Superintendencia de Notariado y Registro su colaboracion con el fin
de instruir a todos los registradores de instrumentos publicos para que se abstengan de registrar cualquier
acto o contrato que afecte el dominio de bienes de propiedad de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S., identificada con el NIT. 901.302.568-6, salvo que dicho acto haya sido realizado por
el Agente Interventor que designe la Superintendencia de Sociedades, autoridad que una vez asuma la
actuacion sera la unica competente para disponer de los respectivos activos.

ARTICULO NOVENO. SOLICITAR al Ministerio de Transporte su colaboracion con el fin de instruir a todas
las Secretarias de Transito y Transporte del pais para que se abstengan de registrar cualquier acto o contrato
que afecte el dominio de bienes de propiedad de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA
S.A.S., identificada con el NIT. 901.302.568-6, asi como abstenerse de levantar dicha medida salvo que tal
orden sea proferida por la Superintendencia de Sociedades o por el Agente Interventor quienes una vez
asuman la actuacion seran los tnicos competentes para disponer de los respectivos activos.

ARTICULO DECIMO. ORDENAR a los establecimientos de crédito, sociedades fiduciarias, sociedades
comisionistas de bolsa, sociedades comisionistas de bolsas de bienes y productos agropecuarios,
sociedades especializadas de depdsitos y pagos electrénicos, sociedades administradoras de fondos de
pensiones voluntarias y sociedades administradoras de inversion, la congelacion inmediata de los depdsitos,
inversiones, derechos fiduciarios, pensiones voluntarias y participaciones en carteras colectivas y fondos de
inversién colectiva, de los cuales sea titular o beneficiario la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S., identificada con el NIT. 901.302.568-6, ponerse a disposicion de la Superintendencia
de Sociedades y el Agente Interventor que designe dicha Autoridad, asi como abstenerse de levantar dicha
medida salvo que tal orden sea proferida por la Superintendencia de Sociedades o por el Agente Interventor,
quienes una vez asuman la actuacion, seran los Unicos competentes para disponer de los respectivos
activos’.

Las referidas ordenes tienen como objeto asegurar los bienes de la sociedad AVITAR
CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S., asi como el congelamiento de los recursos disponibles
en productos financieros de depdsito, con la finalidad de ponerlos a disposicién de la Superintendencia
de Sociedades por conducto del Agente Interventor designado, con la finalidad de procurar la pronta
devolucion de los recursos captados de manera ilegal.

Tales disposiciones, contrario a lo planteado por el recurrente, no obedecen a la aplicacion de
“silogismos” 0 a decisiones “arbitrarias” de esta Autoridad, pues tal como se explicd con suficiencia en
precedencia, tienen su fundamento normativo y legal en lo dispuesto en el paragrafo primero del
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articulo 108 del EOSF, el cual se reitera, sefala: “La Superintendencia Bancaria entablard, en estos
casos, las acciones cautelares para asequrar eficazmente los derechos de terceros de buena fe y, bajo
su responsabilidad, procedera de inmediato a tomar las medidas necesarias para informar al publico”, pues
careceria de total sentido imponer una orden de suspension de actividades de captacion masiva y
habitual de recursos del publico de manera no autorizada, sin que la misma tenga repercusion en los
bienes captados de manera ilegal, lo que iria en contravia de los principios constitucionales de
proteccion del ahorro del publico y las funciones de prevencion frente al ejercicio no autorizado de
actividades propias de las entidades supervisadas por esta Superintendencia, con lo cual, el propésito
de la medida cautelar, esto es la proteccion de los derechos de terceros y la preservacion de la
confianza del publico en general, resultaria inocua.

Ahora bien, dentro de la misma parte resolutiva se ordend el traslado del expediente a la
Superintendencia de Sociedades para lo propio del proceso de intervencién, facultad que no es de
resorte de esta Autoridad, de tal suerte que mediante Auto 2022-01-588229 del 2 de agosto de 2022,
la Superintendencia de Sociedades ordend la intervencién bajo la medida de toma de posesion, de
los bienes, haberes, negocios y patrimonio de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E
INMOBILIARIA S.A.S. y realiz6é el nombramiento del Agente Interventor.

En vista de ello, quien ordené la toma de posesidn y quien actualmente esta realizando el proceso de
intervencion de la sociedad es la Superintendencia de Sociedades en el marco de sus competencias,
sin que pueda ello confundirse con las medidas adoptadas por esta Autoridad como equivocadamente
lo platea el recurrente.

Finalmente, este Despacho no acoge ninguno de los fundamentos de hecho invocados en el recurso
interpuesto, los cuales fueron abordados por esta Autoridad en su totalidad en el presente acto
administrativo.

SEXTO. Que las consideraciones expuestas en precedencia recogen las conclusiones y resultados
del andlisis que llevé a cabo esta Superintendencia frente a cada uno de los motivos de inconformidad
planteados en el recurso que se analiza, sin que se encuentren argumentos validos y ciertos, ni la
suficiencia probatoria que desvirtuen las motivaciones que le sirvieron de fundamento para ordenar la
medida administrativa sefialada en su contra, por lo cual, procede confirmar el acto recurrido.

En mérito de lo anterior, este Despacho,

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién 0873 del 11 de julio de 2022,
mediante la cual se adoptd una medida cautelar administrativa por captacién no autorizada de
recursos del publico, respecto de la sociedad AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S.,
identificada con Nit. 901.302.568-6, representada legalmente por el sefior JERSSON JAHIR
VELANDIA SUAREZ, identificado con la cédula de ciudadania nimero 1.052.397.086

ARTICULO SEGUNDO. RECHAZAR POR IMPROCEDENTE el recurso de apelacién presentado por
la parte recurrente, de conformidad con lo establecido en la parte motiva del presente acto
administrativo.

ARTICULO TERCERO. COMUNICAR la presente resolucién a la Superintendencia de Sociedades,
para los fines propios de su competencia.

ARTICULO CUARTO. COMPULSAR copias de la presente resolucion a la Fiscalia General de la
Nacion para los fines pertinentes en las investigaciones de su competencia.
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ARTICULO QUINTO. ORDENAR la publicacién de la parte resolutiva de este acto administrativo en
un diario de circulacién nacional, indicando que se trata de una operacion de captacion o recaudo no
autorizado de dinero del publico en forma masiva. Lo anterior de acuerdo con lo previsto en el
paragrafo 1° del numeral 1° del articulo 108 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

ARTICULO SEXTO. ORDENAR la publicacién de la presente resolucion en el Boletin del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, Capitulo Superintendencia Financiera y en la pagina Web de esta
ultima Entidad.

ARTICULO SEPTIMO. NOTIFICAR PERSONAL O SUBSIDIARIAMENTE POR AVISO segun lo
establecido en el articulo 67 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, al sefior JERSSON JAHIR VELANDIA SUAREZ representante legal de la sociedad
AVITAR CONSTRUCTORA E INMOBILIARIA S.A.S, el contenido de la presente Resolucion,
entregando copia de esta, y advirtiendo que contra ella no procede ningun recurso, quedando agotada
la via administrativa.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Dada en Bogota D. C., a los 21 dias del mes de septiembre de 2022.

LA SUPERINTENDENTE DELEGADA PARA EL CONSUMIDOR FINANCIERO,

MARIA FERNANDA TENJO FANDINO
90000-DELEGADO PARA EL CONSUMIDOR FINANCIERO
90000-DELEGATURA PARA EL CONSUMIDOR FINANCIERO





